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Ein Beitrag zur Unmöglichkeitslehre. 

Von 
Hans Albrecht Fischer. 

I. 

Prinzip der befreienden Unmöglichlieit. 

Impossibilium nulla obligatio. Wenn diese in den Lehrbüchern des 
Privatrechts insbesondere den Kompendien des Pandektenrechts 
immer wiederkehrende Rechtsparömie nur ausdrücken sollte, daß 
Unmöghches nicht geleistet werden könne, so wäre sie sehr über- 
flüssig. Da Unmöglichkeit die „Notwendigkeit des Nichtgeschehens** 
(Hartmann) ist, so enthielte die Regel eine nichtssagende Tautologie, 
jedenfalls keinen Rechtsatz und wäre auf den Boden der Jurisprudenz 
besonders deplaziert. So ist denn auch jene regula juris des römischen 
Rechts nicht zu verstehen und noch viel unwahrscheinh'cher ist es 
bei der modernen Gesetzestechnik von vornherein, daß das BGB. 
in den §§ 275, 306 denselben landläufigen Erfahrungssatz wieder- 
holen wollte^). Es wirft sich aber für jedes positive Recht die 
Frage auf, ob es bei Unmöglichkeit der Leistung — mag sie von 



1) Im Endergebnis übereinstimmend: Kl ein ei dam, Unmöglichkeit und 
Unvermögen (Abhandlungen zum Privatrecht und Prozeß herausgegeben von Otto 
Fischer Bd. VII. 1901) S. 35. Kisch, Die Wirkungen der nachträglich eintretenden 
Unmöglichkeit bei gegenseitigen Verträgen (in demselben Bande der Sammlung 
von Otto Fischer). S. 44 Note 1 und Titze, die Unmöglichkeit der Leistung 
(Leipzig 1900) S. 101 f. 241 ff. — Die gegenteihge Ansicht vertritt für das bisherige 
Recht insbes. Hart mann, Die Obligation S. 172 ff. und in Iherings Jahrb. XXH. 
S. 418. Ähnlich für das BGB. Planck II. S. 79 (§ 306 Note 2) .Die Vorschrift 
des § 306 ist lediglich eine Folgerung aus dem Wesen der objektiven Unmöglichkeit." 
Dernburg BR. II (1.) S. 130: Ausnahmen von dem Satze des § 306 seien .undenkbar'. 
Wäre dies richtig, so wäre auch der Standpunkt der Minderheit in der II. Kommission 
richtig gewesen, welche für die Streichung der späteren §§ 306, 275 eintrat: .daß 
eine objektiv unmöglich gewordene Leistung so wie sie geschuldet war, nicht mehr 
bewirkt werden könne, sei eine Wahrheit, über welche man Belehrung im Gesetze 
nicht suche.- Protokolle Bd. L S. 314 f. 448 f. 
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vornherein vorhanden sein oder erst nachträglich eintreten — den 
Schuldner für den objektiven Wert des unmöglichen Gegenstandes 
bezw. für das Interesse des Gläubigers haftbar machen soll in der 
Weise, daß es an stelle des aus Unmöglichkeit mangelnden Gegen- 
standes eine Surrogatleistung unterschiebt. Das BGB. wie die bisherigen 
Rechte haben die Frage im Prinzipe verneint. Aus welchem Grunde? 

Hier und da (vergl. z. B. 1. 103 D. 45 1) wird auf die schwere 
Schätzbarkeit der Surrogatleistung hingewiesen. Das kann nicht 
ausschlaggebend sein, die Haftung a limine abzuweisen. Bei jedem 
Schadensersatz- oder Interesseanspruch kann die Schwierigkeit der 
Schätzung seines Umfanges hervortreten. 

Wichtiger ist schon die Erwägung, daß der Wille der Parteien, 
wenn er sich auf die unmögliche Leistung konzentriert hat, eben 
nur diese und nicht irgend welche Surrogatleistung begreifen wollte. 
Kannten beide Teile bei dem Vertragsschluß die Unmöglichkeit, so 
war allerdings die Bestimmung der §§ 306, 307 überflüssig; man 
käme mit den Vorschriften der §§ 117, 118 BGB. ebensoweit. Eine 
Haftung für negatives Vertragsinteresse wäre ausgeschlossen (§ 122) 
und Haftung für eine Surrogatleistung könnte sich nur ergeben, 
wenn diese als dissimulierter Vertragsgegenstand erwiesen wäre, 
worin dann eben läge, daß jene vorausgesetzte Konzentration des 
Parteiwillens auf die unmögliche Leistung nicht vorhanden wäre. 
Bei der nachfolgenden Unmöglichkeit allgemein sowie bei der 
anfänglichen Unmöglichkeit, welche beiden Teilen oder auch nur 
dem Gläubiger unbekannt ist, könnte man dagegen mit jener 
Erwägung operieren. Man könnte sagen, daß die Kontrahenten, 
wenn ihnen die Unmöglichkeit der Leistung bekannt gewesen wäre, 
eine Obligation auf diese Leistung nicht abgeschlossen hätten und 
die Obligation daher, nachdem die Unmöglichkeit einmal feststehe, 
in nichts zusammenfallen müsse, ohne auch nur sekundäre Folgen 
wie die Haftung auf die Surrogatleistung zu zeitigen 2). Allein es 



2) So Mommsen, Unmöglichkeit der Leistung (Beiträge zum Obligationen- 
Recht I.Abteilung) S! 105 ff. 150 und Eneccerus, Rechtsgeschäft, Bedingung u.s.w. 
S. 595 ff. Freilich ist der Gedanke bei diesen Schriftstellern mit anderem verquickt: 
Es wird die Nichtigkeit der auf eine unmögliche Leistung gerichteten Verträge 
und einseitigen Obligationen auf den mutmaßlichen Parteiwillen gestützt d. h. es 
wird in erster Linie aus dem Partei willen abgeleitet, daß das Unmögliche 
selbst nicht in obligatione sein könne. Das war irreleitend und überflüssig, wie 
bereits Hart mann die Obligation S. 175 ff. bemerkt hat. — Gegen Mommsen 
auch Brinz, Kritische Überschau Band V S. 287 ff. und neuestens Titze, 
Unmöglichkeit S. 240 Note 41 mit Ausführungen, die hier nicht in Betracht kommen. 
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fragt sich denn doch, ob damit in der überwiegenden Zahl der Fälle 
dem Interesse und dem vernünftigen Willen des Gläubigers — denn 
auf ihn muß es hier allein ankommen — gedient ist. Dem stolzen 
.Entweder alles oder garnichts' stellt das praktische Recht das 
bescheidenere .lieber etwas als nichts' gegenüber. Auch auf anderen 
Gebieten wie beim error in substantia, wo philosopische Spekulationen 
über corpus und materia (1. 9 § 2 D. de contr. empt. 18, 1 u. a.) 
zu einer Nichtigkeit des Geschäfts rieten, hat der nüchterne Sinn 
der Römer niemals geschwankt, dann die Gültigkeit des Geschäfts 
anzunehmen, wenn wie etwa bei der Verpfändung einer bronzenen 
Schale, die der Gläubiger für eine goldene hielt (I. 1 § 2 D. de pign. 
act. 13. 7), andernfalls der Gläubiger überhaupt nichts erhalten hätte. 
Und ebenso verhält es sich bei der Unmöglichkeit der Leistung. 
Kann dem Gläubiger nicht die primäre, die unmögliche Leistung 
erbracht werden, so wird er generell wenigstens die Surrogatleistung 
nehmen wollen, welche nach Maßgabe des modernen Ersatzbegriffs 
sich in ihrem Umfange gerade seinen Interessen anpaßt. 

Das Prinzip der befreienden Unmöglichkeit beruht 
auf der Billigkeit. Die Verpflichtung zum Schadensersatze gründet 
sich auf Rechtsverletzung. Solange dieser Satz noch für den Regelfall 
gilt, erscheint es unbillig lediglich an die Tatsache der Unmöglichkeit 
der Leistung die Rechtsfolge der Ersatzpflichr zu knüpfen. Man 
könnte nun meinen, auch die haftungsbefreiende Natur der 
Unmöglichkeit bedürfe so wenig einer ausdrücklichen Erwähnung 
im Gesetz wie jene Wahrheit, daß Unmögliches nicht geleistet werden 
könne. Dies trifft nicht zu. Die §§ 306, 275 BGB. besagen nichts 
rein Selbstverständliches. Das beweisen bereits die wichtigen im 
Gesetz normierten Ausnahmefälle, in denen bei Unmöglichkeit der 
Leistung Wertersatz (§ 2170 Abs. 2) und besonders Schadensersatz 
(z. B. §§ 279, 437 — von verschuldeter Unmöglichkeit ganz ab- 
gesehen) zu erfolgen hat Das geht aber auch ferner aus dem 
Umstände hervor, daß die dispositiven Vorschriften über die befreiende 
Unmöglichkeit durch Parteiwillen (Garantieversprechen) aufgehoben 
werden können, so daß sich die Haftung des Schuldners bis zum 
unbedingten Einstehen auch für Unmöglichkeit steigert.^) Geht nun 
die Tendenz in der Mehrzahl der abgeschlossenen Verträge auf eine 
derartige Verschärfung bis zur Garantiehaftung, so wird der Gesetz- 

^ Eine anregende Kasuistik, in welciien Fällen man nach dem Parteiwillen 
auf Übernahme der Garantiehaftung zu schließen hat, findet sich bei Titze, 
Unmöglichkeit S. 7 ff. 
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geben dereinst in Erwägung zu ziehen haben, ob er die Vorschrift 
über die Wirkung der Unmöglichkeit der Leistung nicht umgekehrt 
formuliere d. h. generell ihren befreienden Einfluß negieren und die 
Befreiung des Schuldners besonderer Parteiabrede oder einzelnen 
gesetzlichen Ausnahmen (etwa für Schenkungen) vorbehalten soll. 



Unmöglichkeit und Leistung. 

Zwei Begriffe bedürfen der näheren Erörterung: einmal was 
das Gesetz unter Leistung versteht und sodann wann die Leistung 
im Sinne des Gesetzes als unmöglich anzusehen ist 

1 . Kraft des Schuldverhältnisses kann der Gläubiger vom Schuldner 
die Leistung verlangen. Die Leistung kann in einem Thun oder Unterlassen 
bestehen. BGB. §241 vergl. auch § 194. Unter , Thun* in diesem Sinne 
sind die verschiedensten Leistungspflichten zu nennen: Eigentumsver- 
schaffung, Gewährung dinglicher Rechte, Zession von Forderungen usw. 
(obligationes auf dare) einerseits, Vornahme von Arbeiten, Leistung von 
Diensten faktischer und rechtlicher Art (obligationes auf facere) 
andrerseits. — Den Ansprüchen auf Thun sind als gleichberechtigte 
Gruppe gegenüber gestellt die Ansprüche auf Unterlassen. Wir 
fassen darunter solche Unterlassungspflichten, welche den einzigen 
oder hauptsächlichen Inhalt des Schuld Verhältnisses bilden und nicht 
solche, welche nur als Korrelat zu positiven Handlungspflichten wie 
die Verpflichtung des Mieters, Entleihers, den vertragswidrigen 
Gebrauch der überlassenen Sache zu unterlassen, erscheinen. Als 
Beispiele der ersteren wären zu nennen die aus dem gesetzlichen 
oder vertragsmäßigen (HGB. §§ 60, 61, 74, 75, 112, 113) Konkurrenz- 
verbot entspringenden Verpflichtungen. Hieran schließen gesetzliche, 
richterliche und vertragsmäßige Veräußerungsverbote sowie Ver- 
fügungsbeschränkungen, ferner die zahlreichen im nachbarlichen 
Interesse übernommenen Verbindlichkeiten (auf einem Grundstück 
kein Gebäude zu errichten, auf Unterlassung von Immissionen), wie 
sie nicht nur als Ausflüsse und Belastungen des Grundeigentums, 
sondern auch als rein obligatorische Verpflichtungen vorkommen 
können. Dem Thun und Unterlassen wird mehrfach nach der 
Terminologie der neuen Reichs-Gesetzgebung (Str.GB. §§ 240, 253, 
339, CPO. § 890) eine Verpflichtung zum Dulden gegenübergestellt. 
Auch das BGB. spricht an einzelnen Stellen (§§ 229, 912, 918) von 
einer Verpflichtung zum Dulden. Meist wird aber im Gesetzbuch 
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von einer Verpflichtung zum „Gestatten" geredet, die inhaltlich der 
Pflicht zum Dulden entspricht (§§ 258 S. 2, 495 Abs. 2. 547 Abs. 2. 
S. 2, 601 Abs. 2, S. 2. 809, 810). Das Dulden und Gestatten ist 
nun aber keine positive Leistung, es unterfällt dem Unterlassen. 
Denn es bedeutet nichts anderes als das Unterlassen einer rechtlichen 
und thatsächlichen Hinderung und des Widerspruchs gegenüber den 
jeweilig näher bezeichneten Befugnissen des Gläubigers. 

So mannigfach nun im Einzelnen nach dem das ganze Ob- 
ligationen-Recht beherrschenden Prinzipe der Vertragsfreiheit die 
Leistungen sein können, welche der Gläubiger jeweilig kraft des 
Schuldverhältnisses zu fordern berechtigt ist, so kann jede dieser 
Leistungen unmöglich werden. Und zwar ist die Gefahr des Unmöglich- 
werdens um so größer, je individueller der Leistungsgegenstand 
bestimmt ist. Die Möglichkeit der Leistungsunmöglichkeit bedarf 
bezüglich der Verpflichtungen auf „Thun" keiner näheren Ausführung. 
Prima facie ausgeschlossen erscheint aber eine Unmöglichkeit bei 
den Obligationen auf Unterlassen, Dulden, Gestatten. Denn ein 
bloßes Nichtthun, ein Verharren in dem bisherigen Zustande sollte 
doch jederzeit möglich sein. Es ist aber zu bemerken, daß hier eine 
ähnliche Betrachtungsweise durchgreifen kann, wie beim Verzuge. 
Auch wenn der Schuldner nur nicht leisten will, obwohl er es 
vermag, so ist, wenn einmal die Zeit verstrichen ist, ohne daß geleistet 
wurde, nunmehr ein rechtzeitiges Leisten gerade zu der Zeit, 
welche vertragsmäßig bedungen war, nicht mehr möglich. 
Und so kann auch hier, wenn der Schuldner die Handlung, welche 
er unterlassen sollte, vorgenommen hat, die Thatsache des Zuwider- 
handelns nicht aus der Welt geschaffen werden^). Weiter wird man 



4) So Titze, Unmöglichkeit S. 14 Note 28. Dagegen hat sich Kisch in der 
Besprechung des Titze sehen Werks, Kritische Viertel jahrsschrift 44, S. 511 erklärt: 
Daraus, daß die Zuwiderhandlung als geschehene Tatsache nicht mehr aus der Welt 
zu schaffen sei, folge noch keinenfalls, daß die Erfüllung jener Pflicht (also hier das 
Unterlassen) unmöglich sei. Unmöglichkeit der Leistung einerseits und Unmöglichkeit der 
Rückgängigmachung einer Vertragsverletzung andererseits seien durchaus verschiedene 
Dinge. — Die Bemerkungen von Kisch reichen nur aus, eine anfängliche Unmöglichkeit 
auszuschließen, wenn zur Zeit des Vertragsschlusses noch nicht gegen die Unter- 
lassungspflicht verstoßen ist. Im übrigen ist die Parallele mit dem Verzuge durch- 
schlagend, wenn man mit der herrschenden Lehre (Mommsen a. a. O. S. 153, 212, 
Planck § 286 Note 1, Kleineidam, Unmöglichkeit S. 25 — dagegen freilich 
Dernburg BR II (1) S. 152 Note 3 und zweifelnd Kisch selbst, Unmöglichkeit 
S. 22) den Verzug als eine teilweise Unmöglichkeit in Ansehung der Zeit betrachtet. 
Vergl. auch unten S. 36. 
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aber auch nicht gehen dürfen. Besteht z. B. eine rechtliche Ver- 
pfhchtung zum Handeln — mag sie auf Parteiverabredung, mag sie 
aufzwingenden Vorschriften namenthch öffentlichen Rechtes beruhen — 
und übernimmt der Verpflichtete darauf eine Verbindlichkeit auf 
Unterlassung gerade dieser Handlung, so mag diese letztere Ver- 
bindlichkeit wegen Verstoßes gegen die guten Sitten bezw. wegen 
Verletzung eines Verbots-Gesetzes nichtig sein (§§ 134, 138) BGB. 
sie läßt sich aber nicht als „anfänglich unmöglich" charakterisieren^). 
Und ebenso liegt keine nachfolgende Unmöglichkeit der Unter- 
lassungspflicht vor, wenn dem Schuldner billiger Weise infolge ver- 
änderter Umstände ein weiteres Untertassen nicht zugemutet werden 
kann. Vergl. die Entscheidung des Reichsgerichts in der Jurist 
Wochenschrift 1883 S. 187 No. 30 wo ausgeführt wird, daß ein 
Handlungsgehülfe seine Zuwiderhandlung gegen das Konkurrenz- 
verbot nicht damit entschuldigen kann, daß er aus Notdürftigkeit 
zu der untersagten Beschäftigung habe greifen müssen. Diese Ent- 
scheidung ist vom Gesichtspunkt der Unmöglichkeitslehre richtig; 
ob nicht aus anderen Gründen dem Einwände des Beklagten hätte 
Rechnung getragen werden müssen, kann hier dahingestellt bleiben 
und bei der verkürzten Form, in welcher der Thatbestand mitgeteilt 
ist, auch nicht entschieden werden. 

2. Vor der Erörterung des Unmöglichkeitsbegriffs sei ein 
kurzer Rückgriff ins gemeine Recht verstattet. 

Die am Ende des 19. Jahrhunderts herrschende gemeinrecht- 
liche Lehre ist zuerst ausgeführt und eingehend begründet von 
Friedrich Mommsen, Beiträge zum Obligationen-Recht, Abteilung 1 
1853. Ich führe sie hier an nach der Fassung, in welcher sie uns 
im Windscheid'schen Lehrbuch des Pandektenrechts II § 264 ent- 
gegentritt^. Darnach wird unterschieden zwischen anfänglicher 
(ursprünglicher) und nachfolgender Unmöglichkeit, je nachdem die 
Unmöglichkeit „zur Zeit der Thatsache, auf welche der Gläubiger 



5) Anders: Schollmeyer, Kommentar S. 96, Kleineidam, Unmöglichkeit 
S. 12, Kisch, Unmöglichkeit S. 162 Note 3, Titze, Unmöglichkeit S. 14 Note 28. — 
Gänzlich abweichend Wendt, Unterlassungen und Versäumnisse S. 53—61 auch 
Archiv f. civ. Praxis Bd. 92 S. 53 ff., welcher überhaupt die Ausdrücke .Unmöglich- 
keif und „Unvermögen" in einem anderen Sinne gebraucht, wie sie in der Gesetzes- 
sprache verwandt werden. 

8) Sie ist in der von Windscheid gewählten Form herrschende Lehre 
geworden, dieselbe unterscheidet sich nur unwesentlich von der ursprünglichen 
Mommsen sehen Theorie. Näheres darüber bei Titze, Unmöglichkeit S. 252 f. 
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sein Forderungsrecht gründet", vorhanden war oder erst später ein- 
trat Bei der anfänglichen Unmöghchkeit kommt es darauf an, ob 
sie subjektiv oder objektiv ist. Bei der objektiven anfängh'chen Un- 
möghchkeit entsteht überhaupt keine Verpfh'chtung auf die Leistung. 
Der Vertrag ist nichtig. Immer ist dagegen der Vertrag gültig, bei 
der subjektiven anfängh'chen Unmöglichkeit, sie wirkt niemals be- 
freiend. Bei der nachfolgenden Unmöglichkeit werden die subjektive 
und die objektive Unmöglichkeit nicht getrennt, vieln>ehr darnach 
geschieden, ob die nachfolgende Unmöglichkeit eingetreten ist infolge 
eines vom Schuldner zu vertretenden Umstandes oder nicht. Dar- 
nach Eintritt der Schadensersatzpflicht resp. nicht. 

Das BGB. hat das soeben angedeutete gemeinrechtliche System 
in allen wesentlichen Punkten rezipiert. Die Unmöglichkeitslehre 
des BGB. entspricht nicht dem römischen Rechte, wie auch die an- 
geführte gemeinrechtliche Theorie sich nicht auf das römische Recht 
zurückführen läßt. Einer Abweichung des BGB. von der gemein- 
rechtlichen Lehre ist jedoch zu gedenken: Das BGB. kennt nur eine 
Unmöglichkeit, das ist die objektive des gemeinen Rechts. Die 
subjektive Unmöglichkeit wird mit Unvermögen bezeichnet § 275 
Abs. 2 BGB. Leider ist die Abweichung lediglich terminologischer 
Art. Wir haben nach wie vor mit den Begriffen objektive und sub- 
jektive Unmöglichkeit zu operieren. Und es ist denn auch nicht 
verwunderlich, daß in der Wissenschaft trotz des neuen technischen 
Ausdruckes „Unvermögen" der herkömmliche „subjektive Unmöglich- 
keit" weiter verwendet wird. 

Nachdem bereits Brinz*^) und Hartmann®) auf das Proble- 
matische eines Begriffs „subjektive Unmöglichkeit" hingewiesen 
hatten, habe ich an anderer Stelle ®) den Nachweis zu führen gesucht, 
daß der Begriff „subjektive Unmöglichkeit" in sich unbrauchbar sei 
und auch so, wie er von der herrschenden Lehre ausgebildet, aus den 
Quellen sich nicht entwickeln lasse. Ich habe damals, einer Anregung 

7) Brinz, Pandekten (2. Aufl.) 11. § 245 S. 126. 

8) Hartmann, Die Obligation S. 167 f., derselbe Iherings Jahrbücher XXII, 
S. 422 f. Seine Bedenken sind dann wiederholt von Ubbelohde, Archiv f. civ. 
Praxis Bd. 85 S. 118. Dagegen wenden sich die bei Ende mann, Lehrbuch Bd. I. 
§ 124 Note 24 a. E, (8. Aufl.) weiter zitierten Schriftsteller nicht gegen den Begriff 
der subjektiven Unmöglichkeit als solchen. Und wenn Titze S. 71 bei der subj. U. 
einen Widerspruch konstatiert, so bezieht er dies nur darauf, daß er auch bei der 
anfängl. Unmöglichkeit die in § 275 Abs. 2 verordnete Gleichstellung des 
Unvermögens mit der Unmöglichkeit fordert. 

») H. A. Fischer in Iherings Jahrbüchern Bd. 37 S. 225—259. 



Digitized by 



Google 



— 10 — 

Bernhöft's ^^) folgend, die Obligationen hauptsächlich in zwei Gruppen 
geschieden: in solche gerichtet auf Herbeiführung eines objektiven 
Erfolges und solche, die lediglich ein subjektives Bemühen des 
Schuldners zum Inhalte haben und diese Unterscheidung bei den 
bekannteren Kontrakten und Quasikontrakten des r. Rs. durch- 
zuführen gesucht. Als Beispiele der einen und der anderen Gruppe 
erwähne ich hier die obligatio auf dare einerseits und das römische 
Mandat andererseit. Bei der letzteren Gruppe ist alles subjektiv, 
subjektive Hindernisse seien sie anfängliche oder nachfolgende be- 
freien den Schuldner, soweit ihn kein Verschulden trifft. Stellen sich 
dem Mandatar Schwierigkeiten entgegen, die er nicht zu überwinden 
vermag, so wird er frei, besser gesagt, wenn er seine subjektiven 
Bemühungen prästiert hat, ob mit oder ohne Erfolg, so hat er 
bereits erfüllt i^); es müssen ihm daher seine Auslagen ersetzt 
werden (I 20 pr. D. mandati v. c. 17.1). — Bei der ersteren Art 
herrscht das objektive Element vor. Rein persönliche Hindernisse 
rechtlicher oder thatsächlicher Art werden dem Schuldner zwar 
nicht zum Vorwurf gemacht, sie sind aber ohne jede rechtliche 
Relevanz. Sie hindern nicht das Zustandekommen des Vertrages 
und alterieren auch nicht seinen Fortbestand, wenn sie nachträglich 
eintreten. 

Diese Ansicht halte ich gegenüber der herrschenden gemein- 
rechtlichen Lehre, welche ohne Unterschied bei objektiven und sub- 
jektiven Obligationen jenes gemischte System anwendet, wonach die 
subjektive Unmöglichkeit bald befreien soll (nachfolgende) bald nicht 
(anfängliche) auch heute noch für richtig. Es giebt nur eine Un- 
möglichkeit und die muß sich ganz dem Charakter der Obligation 
anpassen ^^). 



^^ Bern h oft in den Beiträgen zur Beurteilung des Entw. I zum BGB., 
herausgegeben von E. J. Bekker und Otto Fischer, Heft 12 S. 17. 

11) Vgl. meine Abhandlung a. a. O. S. 239 und W. Stintzing Archiv f. 
civ. Praxis Bd. 85 S. 439, 466 ff, welcher deshalb die Wortfassung des Gesetzes 
(§ 275 BGB. -- § 269 der Reichstagsvorlage) „wird frei" bemängelt. Titze S. 101 
Note 3 erklärt, die Angriffe Stintzings .entbehrten jeglichen Grundes*, hat es 
seinerseits aber nicht für notwendig gehalten diesen eigenen Urteilssatz zu begründen. 

12) Auch die Motive Bd. II S. 45 betonen: „ob eine wirkliche »Unmöglich- 
keit' eingetreten ist, muß in concreto geprüft werden, nach dem Gegenstande 
und dem gesamten Inhalte des Schuld Verhältnisses." Und doch hielt bereits 
der Entwurf I es für erforderlich, neben dem Begriff der Unmöglichkeit den des 
Unvermögens aufzustellen und auch dem Unvermögen freilich in dem einschränkenden 
Sinne des § 237 Abs. 2 Entw. I befreiende Wirkung beizulegen. 
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Während man nun aber im gemeinen Rechte jene oben refe- 
rierte Lehre in Hinblick auf ihre Quelienwidrigkeit und ihre unzweck- 
mässigen Ergebnisse bekämpfen konnte, ist sie heutzutage im BGB. 
gesetzmäßig festgelegt und es gilt sich mit ihr abzufinden. Wir 
müssen daher vor allem den Begriff des Unvermögens gegenüber 
dem der objektiven Unmöglichkeit fixieren. 

Die übliche auch in den Lehrbüchern und Kommentaren des 
BGB. wiederkehrende Definition beider Begriffe ist diese: Unmög- 
lich ist eine Leistung, wenn sie überhaupt von niemand erbracht 
werden kann, dagegen liegt lediglich Unvermögen vor, wenn aus 
den besonderen Verhältnissen des Schuldners heraus gerade von Ihm 
die an sich mögliche Leistung nicht vollzogen werden kann. Auf 
den ersten Blick scheint diese Formulierung alle Erfordernisse fest- 
fixierter Begriffsfassung in sich zu vereinigen. Die Schwierigkeit der 
Abgrenzung beider beginnt aber dort, wo es sich um die Subsumption 
relativer Hindernisse handelt. 

a. An sich wohnt jedem Obligationsband die Eigenschaft des 
Individuellen inne. Gerade dieser Schuldner soll an diesen 
Gläubiger leisten. Kann dieser Schuldner nicht leisten, was hat es 
für eine Bedeutung, ob andere zu leisten vermögen? Und wenn 
der Schuldner zwar zu leisten vermag, aber nur mit überobligations- 
mässigen Anstrengungen, was hat es für eine Bedeutung, ob andere 
leichter leisten können? — Man darf sich aber durch die logische Ge- 
schlossenheit dieser Gedankenreihe nicht blenden lassen. Folgt 
man ihr so giebt es kein Halten mehr und man wird anerkennen 
müssen, daß bei jedem Schuldverhältnis bereits der Begriff der 
Unmöglichkeit (im Sinne des Gesetzes) ein vorwiegend subjektives 
Element in sich aufnimmt. Zu diesem Ergebnis gelangen denn auch 
Titze^^ und W. Biermann ^^) und Anklänge finden sich auch 
bei Kisch ^% Es ist dann nur ein weiterer folgerichtiger Schritt, 

^3) Titze Unmöglichkeit S. 70 ff. In ausführlicher Begründung. 

^*) Bei W. Bier mann Archiv f. civ. Praxis 91 S. 75 tritt diese Auffassung 
besonders prägnant in folgenden Worten hervor: »Eine Leistung ist möglich, wenn 
sie vermocht wird, unmöglich wenn sie nicht vermocht wird und zwar ist der- 
jenigen, dessen Vermögen allein in betracht kommt, der Schuldner. 
Denn nur dieser ist durch das Schuldverhältnis dem Gläubiger gegenüber verpflichtet, 
die Leistung vorzunehmen. Er ist es, welcher leistet. Nur sein Vermögen oder 
NichtVermögen hinsichtlich der Leistung kann auf das Schuldverhältnis von Einfluß 
sein. Demnach sind Leistungen unmöglich, wenn sie der Schuldner 
nicht vorzunehmen vermag." 

^^) Kisch in der krit. Vierteljahrsschrift Bd. 44 S. 549 zu der im Text 
angegebenen Stellungnahme Titze's: .Zuzugeben ist, daß dem Gegensatz (von 
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wenn Titze in der Aufstellung des Begriffs des Unvermögens neben 
dem der Unmöglichkeit einen inneren Widerspruch findet, den Be- 
griff des Unvermögens de lege ferenda verwirft, weil eben bei allen 
Obligationen bereits das persönliche Nichterfüllenkönnen befreiende 
Wirkung haben müsse ^^). Unvermögen ist dann — Unmög- 
lichkeit. 

Das wäre also der Schlußstein der Entwicklung! Unvermögen, 
anfängliches wie nachfolgendes, soweit es unverschuldet ist, befreiet 
immer. Das wäre eine Milde des Gesetzes gegenüber dem Schuldner, 
welche in vielen Fällen geradezu eine Brutalität gegen den Gläubiger 
enthielte. Um überhaupt zu einer Haftung für Unvermögen 
gelangen zu können, müßte man in jedem Einzelfalle erst zu der 
heute so beliebten Fiction des Garantievertrages greifen. 

Titze führt nun allerdings für das geltende Recht die Unter- 
scheidung von subjektiver und objektiver Unmöglichkeit durch ^'^. 
Allein gemäß seiner Grundanschauung verwischt sich der Gegensatz 
zwischen beiden unmerklich. Die Schwierigkeit wird bei ihm 
generell unter den Begriff der (juristischen) Unmöglichkeit sub- 
sumiert. Wie weit er nach dieser Richtung geht, mögen einige 
Beispiele zeigen. S. 8 Note 15 erklärt er bei der Leihe jeden 
unvorhergesehenen eigenen Bedarf des Verieihers (§ 605 Ziff. 1 BGB.) 
für „eine Art Unmöglichkeit" (!). Unmöglichkeit soll es sein, wenn 
der Mieter nach Ablauf der Mietszeit die Wohnung nicht zu räumen 
vermag, weil er so schwer erkrankt ist, daß sein Transport nur 
unter Lebensgefahr erfolgen kann. (Titze S. 3.) Es liegt nach 
geltendem Recht dagegen nur Unvermögen vor. Das Beispiel zeigt 
übrigens die ganze Flüssigkeit des Gegensatzes zwischen Unmög- 
lichkeit und Unvermögen. Unmöglichkeit vorliegend, wenn alle 
nicht können, Unvermögen, wenn nur der Schuldner nicht 
kann: Will ich beides gegeneinander abwägen, so muß ich das 
Können der Gesamtheit mit dem Können des Schuldners ver- 
gleichen. Vergleichen setzt Gleichstellung voraus, um dadurch 
gerade das, was ungleich ist, herauszuheben. Wie weit soll man in 



Unmöglichkeit und Unvermögen) in praktischer Hinsicht keine allzugroße Tragweite 
innewohnte!). Da nämlich bei obligatorischen Verhältnissen eine bestimmte 
Person zu erfüllen hat, so kann es grundsätzlich nur auf ihre Leistungsfähigkeit 
ankommen. Mangelt es an der letzteren, so muß der Umstand, daß ein dritter 
leisten konnte, regelmäßig ohne Bedeutung sein." 

16) Titze, a. a. O. und ferner S. 248 ff. 

17) Titze, S. 59 ff. S. 247 ff. 
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den Gleichstellung nun gehen? Der Schuldner hat Typhus und 
kann nicht transportiert werden. Nehme ich in diesem Punkte auch 
eine Gleichstellung vor, so kann kein Mensch auf dem Erdenrund, 
wenn er lebensgefährlich am Typhus darniederliegt, räumen. Und 
doch wird mir wohl die überwiegende Meinung rechtgeben, daß in 
dem Beispiele Unvermögen nicht Unmöglichkeit anzunehmen ist, 
daß also jene Gleichstellung nicht vorgenommen werden darf. — 
Titze (S. 5/6) führt auch die Entscheidung des Reichsgerichts 
Bd. 28 S. 221— 224 an und billigt sie. Hier war eine Klage.gegen 
einen Kohlenhändler auf Schadensersatz wegen Nichtlieferung von 
3000 Zentner la. gewaschene Schmelzkoks der Zeche Dannenbaum 
erhoben. Beklagter exculpierte sich mit dem Hinweis auf die 
plötzlich im rheinisch -westfälischen Kohlenreviere ausgebrochenen 
Arbeiterausstände, die ihm die Lieferung „unmöglich" gemacht 
hätten, ohne zu behaupten, daß nicht das beregte Quantum Kohlen 
der genannten Zeche bereits gefördert in rerum natura gewesen sei. 
Das Reichsgericht hat bei der Rückverweisung ausgesprochen: „Falls 
der Beklagte die Ansicht vertreten sollte, daß die Erfüllung des 
Vertrages nur unter Aufwendungen seinerseits möglich gewesen 
wäre, zu deren Übernahme er der Klägerin gegenüber nach Lage 
der Sache nicht verpflichtet gewesen sei, so würde unter Dariegung 
der als erheblich zu erachtenden Umstände zu erörtern sein, ob 
von diesem Gesichtspunkt aus an sich Unmöglichkeit der 
Erfüllung im Sinne des Gesetzes angenommen werden könnte**. 
Das ist nun weder Unmöglichkeit noch Unvermögen. Es ist m. E. 
auch nicht übermäßige Schwierigkeit. Denn wenn der Verkäufer 
einer Genuswaare sich zu seiner Befreiung soll überall darauf berufen 
können, daß ohne sein Verschulden und Voraussehen die Waare im 
Preise so gestiegen ist, daß er sie sich nur mit ungewöhnlich hohen 
Kosten verschaffen kann, so hört ja schließlich jeder Schutz eines 
Gläubigerrechts auf. 

b. Die Ausscheidung des Unvermögens aus dem Bereiche der 
Unmöglichkeit hat dogmengeschichtlich von dort seinen Ausgang 
genommen, wo man dem Unvermögen die befreiende Wirkung der 
Unmöglichkeit nicht zugestehen wollte. Der treibende civilpolitische 
Gedanke war offenbar der, daß im großen wirtschaftlichen Verkehrs- 
leben sich der Gläubiger darauf muß verfassen können, daß ihm 
Leistungen, wie sie nach dem Durchschnittsmaß von jedem Menschen 
bzw. von einer größeren oder kleineren Gruppe von Menschen 
sehr wohl erbracht werden können, auch wirklich prästiert werden. 
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Je mehr eine bestimmte Vertragsart dem wirtschaftlichen Groß- 
betriebe dient, desto mehr nimmt sie in Ansehung der durch sie 
begründeten Leistungspflichten objektive Merkmale in sich auf. So 
die auf Umsatz von Waaren insbesondere generischer Sachen im 
Handelsverkehre abzielenden Geschäfte, so auch mehr und mehr 
die Verträge, welche den großen Arbeitsmarkt betreffen, obwohl hier 
noch unsere Gesetzgebung das persönliche Verhältnis zwischen 
Arbeitgeber und Arbeiter in den Vordergrund stellt und damit ins- 
besondere dem Dienstvertrage einen speziflsch subjektiv-individuellen 
Charakter aufdrückt. 

Kann der Schuldner bei derartig fungiblen Verkehrsobligationen 
persönlich die Leistung nicht erschwingen, so wäre abwegig und 
verkehrsfremd die Entscheidung, daß es von dem Vorhandensein 
oder Nichtvorhandensein eines Verschuldens des Schuldners an 
seiner persönlichen Hinderung abhängen müsse, ob er haften solle 
oder nicht. Eine derartige kurzsichtige Billigkeitserwägung entspricht 
nicht der höheren Gerechtigkeit, welche zu Gunsten des Verkehrs 
kategorisch erheischt, daß dem Gläubiger auf jeden Fall sein 
Interesse werde. 

c. Die sub a. und b. an die Spitze gestellten beiden Gedanken- 
reihen laufen einander schnurstracks zuwider. Sie lassen sich nicht 
vereinigen. Da das Recht nicht um seiner selbst willen da ist, so 
müßte jedenfalls für das Gebiet der Verkehrsobligationen (sub b.) 
die Berücksichtigung persönlicher Hemmnisse, wie sie aus der 
logischen Erwägung sub a. folgen mag, ein für alle Male aus- 
geschlossen sein. Dagegen ist diese Deduktion wohl zu gebrauchen, 
um bei rein subjektiven Obligationen Inhalt und Grenze der 
Leistungspflicht zu deklarieren. Es geht aber nun und nimmer, bei 
allen Obligationen ohne Unterschied ihrer rechtlichen bald mehr 
objektiven bald mehr subjektiven Struktur eine Verquickung beider 
Auffassungen (sub a. und b.) durchzuführen, wie dies tatsächlich 
vom Gesetzbuch verlangt wird. Zu welchen wenig glücklichen 
praktischen Ergebnissen eine derartige Verquickung führt, ist bereits 
im Vorhergehenden angedeutet und wird auch noch weiter unten 
(S. 30 ff.) zu zeigen sein. Hier soll nur untersucht werden, ob sich 
nach geltendem Rechte des BGB. theoretisch eine scharfe 
Abgrenzung zwischen Unmöglichkeit und Unvermögen geben läßt 
Von den drei Schriftstellern Titze, Kisch und Kleineidam, 
welche sich vornehmlich mit der Unmöglichkeitslehre des BGB. 
beschäftigt haben und denen wir die zitierten drei bedeutenden 
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Monographien verdanken, hat nur Kleineidam den Versuch 
gemacht, die Unterscheidung des Gesetzes theoretisch zu recht- 
fertigen. Dieser Versuch ist mißlungen. 

Kisch und Titze kommen nicht in Betracht Kisch^®) und 
Titze ^^) stimmen darin überein, daß man zwei Arten Unmöglichkeit 
unterscheiden müsse, die logische oder rein absolute einerseits und 
die juristische andrerseits. Die erste wird im Sinne der Hartmann- 
schen Notwendigkeit des Nichtgeschehens gefaßt Die zweite ist 
weiter; unter sie fallen auch an sich mögliche, aber überaus 
schwierige und darum vom Schuldner billiger Weise nicht zu ver- 
langende Leistungen, kurz solche Leistungen, welche der Schuldner 
nur mit überobligationsmäßigen Anstrengungen erreichen kann, 
während juristisch möglich nur sei, was nach dem jeweiligen 
Schuldverhältnis vom Schuldner gefordert werden könne. Ist dies 
der Begriff der juristischen Unmöglichkeit, ist er so elastisch gegen- 
über dem konkreten Schuldverhältnis, so ist nicht abzusehen, wie 
neben ihm der gänzlich überflüssige Begriff des Unvermögens noch 
Raum hätte, über den sich dann nur sagen ließe, entweder, daß er 
mit der Unmöglichkeit zusammenfiele (befreiertdes Unvermögen), 
oder daß er rein negativ jene Hemmnisse bezeichnet, deren Über- 
windung vom Schuldner noch begehrt werden köilnen (haftung- 
begründendes Unvermögen). Es muß betont werden, daß Titze ^) 
diesen Schluß folgerichtig und klar gezogen hat, indem er de lege 
ferenda die Unterscheidung zwischen Unmöglichkeit und Unvermögen 
verwirft, dabei allerdings wie oben S. 12 angedeutet, soweit gerät, 
überall schon beim Unvermögen des Schuldners Befreiung eintreten 
zu lassen. — Kisch hatte in seinem Werke über die „Wirkungen 
der nachträglich eintretenden Unmöglichkeit bei gegenseitigen Ver- 
trägen" keine Veranlassung dem Gegensatze von Unmöglichkeit 
und Unvermögen näher zu treten, weil ihn die Gleichstellung des 
§ 275 Abs. 2 BGB. dessen überhob. Es ist dies dann auch unter- 
blieben in der ausführlichen Besprechung des Titze'schen Buchs, 
Kritische Vierteljahrsschrift Bd. 44 S. 506—567. Nach seinen oben 
Note 15 wiedergegebenen Äußerungen zu schließen steht Kisch 
der Titze'schen Auffassung näher, als er es selbst a. a. O. wahr 
haben will. 



18) Kisch, Krit. Vierteljahrsschrift 44 S. 507. 

lö) Titze, Unmöglichlteit S. 2 ff. un4 Krit. Viertel jahrschrift Bd. 45 S. 349. 
20) Titze, Unmöglichlteit S. 70—74, 237—247, Krit. Viertel] ahrsschrift 
Bd. 45 S. 359. 



Digitized by 



Google 



— 16 — 

Dagegen hat Kleineidam es unternommen in einem besonderen 
Aufsatze*-^^) die Unterscheidung zwischen Unmöghchkeit und Unver- 
mögen auf logische Gesichtspunkte zurückzuführen. Kleineidam 
verwirft die Teilung von logischer und juristischer Unmöglichkeit bei 
Titze und Kisch und will nur eine, die logische, Unmöglichkeit 
anerkennen. Bereits in seinem Werke über Unmöglichkeit S. 14 
hatte er ausgeführt: 

„Es muß aber als Moment der Leistung auch das Maß der 
„von der in Frage kommenden Leistungspflicht — sei es gemäß 
„erkennbarer Parteivereinbarung, sei es gemäß allgemeiner 
„Verkehrsanschauung — geforderten Kraftanstrengung 
„berücksichtigt werden. Denn ebenso wie Ort und Zeit und 
„alle übrigen Momente der Leistung gehört auch dieses Maß 
„der Kraftanstrengung wesentlich dazu den Inhalt des Schuld- 
„verhältnisses zu bestimmen- Man ist nur deshalb leicht geneigt, 
„dieses Moment bei der Frage, ob eine Leistung erfüllt werden 
„kann oder nicht, außer acht zu lassen, weil es in dem durch 
„die Erfüllung der Leistung schließlich herbeigeführten Erfolge, 
„dem bleibenden Ergebnisse des an sich vorübergehenden 
„Schuldverhältnisses, nicht zum Ausdruck kommt also niemals 
„in dauernde Erscheinung tritt. Man verwechselt dann die 
„Durchführbarkeit der in Frage kommenden Leistung d. h. des 
„Leistens, wie es im Schuldverhältnisse vorgeschrieben ist, mit 
„der Herstellbarkeit des vom Schuldverhältnisse losgelösten 
„Ergebnisses, weil letzteres bleibt und jedem klar vor Augen 
„tritt, während das Schuldverhältnis selbst durch die Erfüllung 
„erlischt und allmählich in Vergessenheit gerät. Es heißt aber 
„den Angelpunkt der ganzen Lehre außer Augen verlieren, 
„wenn man nicht stets und allein das Schuldverhältnis selbst 
„und das von ihm geforderte Leisten maßgebend sein läßt 
„Denn die Notwendigkeit einer speziellen Regelung der Schuld- 
„ Verhältnisse, deren Leistungen nicht erfüllt werden können, 
„beruht doch gerade auf dem inneren Widerspruche in dem 
„Schuldverhältnisse selbst, daß der Schuldner etwas thun soll, 
„was er nicht thun kann. 

Unter Berufung auf die hier abgedruckten Worte fährt nun 
Kleineidam^-) in der Polemik gegen Titze so fort: Gerade der 

21) Kleineidam in llierings Jahrbüclier Bd. 43 S. 105 ff. 

22) Kleineidam, Iherings Jahrb. 43 S. 112 ff. 
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erwähnte Gedanke berechtige ihn auch die übermäßige Schwierigkeit 
in den logischen Begriff der Unmögh'chkeit hineinzuziehen. Den 
Vorteil dieser Begriffsfassung gegenüber Titze findet Kleineidam 
in Folgendem: 

„Ist der Begriff ein rein logischer, so bin ich auch ohne 
„weiteres berechtigt, die Folgerungen, welche die Logik aus 
„dem Begriffe ziehen läßt, zu ziehen. Eine solche Folgerung 
„aber ist es, daß die Verpflichtung zu einer unmöglichen 
„Leistung jedenfalls hinsichtlich der unmittelbar betroffenen 
„Leistung unwirksam ist. Denn eine Verpflichtung zu einer 
„Leistung, die notwendig nicht geschieht, kann die Logik nicht 
„anerkennen. Da liegt ein logischer Widersinn mit zerstörender 
„Kraft vor'-^3) 

23) Auch abgesehen von dem unten im Text hervorgehobenen Widerspruch 
erscheint mir die Subsumption der übermäßigen Schwierigkeit unter den logischen 
Begriff der Unmöglichkeit nicht glücklich. Soviel ergiebt sich allerdings aus den 
positiven Gesetzesbestimmungen (§§ 251 Abs. 2, 633 Abs. 2, 948 Abs. 2, 2170 
Abs. 2), daß der Schuldner wider seinen Willen nicht zu einer Leistung, welche 
ihm unverhaltnismäßige Aufwendungen auferiegt, gezwungen werden soll. Vergl. 
auch Hachenburg, Vorträge zum BGB. (2. Aufl.) S. 15 ff. (.Prinzip der Billigkeit 
und Gerechtigkeit") und v. Tuhr, Iherings Jahrbücher Bd. 46 8.39, welch letzterer 
Schriftsteller die Ausdehnung des in § 251 Abs. 2 enthaltenen Prinzips auf die 
Negatorienklage sowie auf die reine Klage auf Erfüllung befürwortet. Ein Zwang 
gegen den Schuldner wäre aber nicht undenkbar, sondern unbillig. Will man 
das aus den zit. Gesetzesbestimmungen hervorleuchtende Prinzip ebenfalls mit 
einer Gesetzesstelle belegen, so soll man es auf § 242 BGB. stützen. Ist dies 
aber richtig, so handelt es sich garnicht mehr um Sätze aus der Unmöglichkeitslehre 
und es hängt noch sehr vom Einzelfalle ab, ob die Billigkeit zu einem Wegfall von 
Ersatz und Gegenleistung bei der übermäßigen Schwierigkeit ebenso wie bei der 
Unmöglichkeit führt oder nicht gerade eine Ersatzleistung erheischt (ein Beispiel für 
letzteren Fall in meinem , Schaden- S. 316 Note 2). Die §§ 251 Abs. 2, 2170 
Abs. 2 beweisen, daß der rechtliche Zwang auf Herbeiführung der schwierigen 
Leistung nicht , undenkbar* ist und daß es nicht .der zersetzende logische Wider- 
sinn in dem Leistungsinhalte selbst* ist, welcher den obigen Satz diktiert hat. Denn 
die übermäßige Schwierigkeit vernichtet die Obligation nicht und der Gläubiger ist, 
solange der Schuldner von seiner facultas alternativa keinen Gebrauch macht gar 
nicht berechtigt auf etwas anderes als auf die schwierige Leistung selbst Klage 
zu erheben. 

So ist wenigstens der Standpunkt des Gesetzes. Nach allgemein 
juristischer Anschauungsweise läßt sich gegen die Subsumption der übermäßigen 
Schwierigkeit unter den Begriff der Unmöglichkeit in dem Falle, wenn erstere eine 
gegenüber dem Vertragsinhalte überobligationsmäßige Kraftanspannung involvieren 
würde, nichts einwenden. Im gemeinen Rechte fand allerdings eine Gleichstellung 
der übermäßigen Schwierigkeit mit der Unmöglichkeit nur in der Bedingungslehre 

2 
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Die Worte lassen leicht erkennen, daß Kleineidam hier die 
objektive Unmöglichkeit meint. Das wird außer allen Zweifel gestellt 
durch seine ferneren Ausführungen (a. a. O. S. 123) über das Un- 
vermögen, wo dargelegt wird, daß dem Unvermögen eben jene Not- 
wendigkeit des Nichtgeschehens und mit ihr „der zersetzende logische 
Widersinn in dem Leistungsinhalte selbst" nicht inne wohne. — 
Auch hier wird man mit Recht fragen, wozu es denn noch des 
Unvermögens bedarf, wenn bereits die „logische" Unmöglichkeit 
jede überobligationsmäßige Schwierigkeit in sich aufnimmt. Statt 
dessen billigt Kleineidam die gesetzliche Regelung und scheint einer 
gesetzgeberischen Ausdehnung befreiender Wirkung auf das anfäng- 
liche Unvermögen nicht abgeneigt zu sein *2^). Er begründet dies 
damit, daß er die oben S. 16 abgedruckten Worte (aus seiner „Un- 
möglichkeit" S. 14) auf beide Arten Erfüllungshindernisse bezogen 
habe-^). Damit verwickelt sich Kleineidam in einen eklatanten 
Widerspruch. Denn jene Worte hat er gerade benutzt, um die Sub- 
sumption aller Hindernisse, deren Überwindung nicht menschen- 
unmöglich ist, aber eben von diesem Schuldner in diesem Schuld- 
verhältnis nicht verlangt werden kann unter den logischen Begriff 
der Unmöglichkeit mit zersetzender Kraft zu rechtfertigen. Dem 
Unvermögen soll ja aber gerade jener logische Widersinn des 
Nichtgeschehenkönnens und doch Geschehensollens mangeln. 

3. Die vorstehend geäußerten kritischen Bedenken über die 
letzte Möglichkeit einer juristischen Abgrenzung der beiden Begriffe 
subjektive (Unvermögen) und objektive Unmöglichkeit entheben uns, 
nachdem es uns einmal beschieden ist, mit den beiden Begriffen als 
gesetzlich sanktionierten weiter zu arbeiten, nicht der praktischen 
Aufgabe die verordnete Unterscheidung soweit als angängig durch- 
zuführen. Die leitenden Gesichtspunkte können hier jedoch nur 



statt: Windscheid, Pandekten I § 94 bei Note 6. — Vergl. zu der Frage: 
Titze, Unmöglichkeit S. 3 ff. Kleineidam, Unmöglichkeit S. 14 und Iherings 
Jahrbücher 43, 110. Kisch, Unmöglichkeit S. 12 und in der Krit. Viert.- Schrift 44 
S. 509. Endemann, Lehrbuch Bd. I § 124 Note 8. En eccerus-Lehmann 
(2. Aufl.) Bd. I, § 178 1, Ziff. 3, § 191 I 2. Goldmann -Lilienthal, Bd. I, 
S. 332 Note 7. 

2*) Kleineidam, Unmöglichkeit S. 47 Note 10 und Iherings Jahrbücher 
S. 125 bei Note 25. 

25) K ü b e 1 (zu Abschnitt I tit. 111 1 S. 3), auf dessen Ausführungen K 1 e i n e i d a m 
Bezug nimmt, knüpft seine Bemerkungen über Erfüllungshindernisse nur an die 
objektive Unmöglichkeit. 
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angedeutet werden; eine eingehende Einzelkasuistik ist im Rahmen 
dieser Abhandlung nicht angängig 2®). 

a. Unmöglichkeit (im Sinne des Gesetzes). 

a) Offenbar liegt eine objektive Unmöglichkeit vor, wenn die 
zu leistend^ Speziessache überhaupt niemals vorhanden gewesen, 
wenn sie untergegangen oder zerstört ist. Es braucht aber nicht 
notwendig eine Substanzzerstörung des vorhandengewesenen Leistungs- 
gegenstandes stattgefunden zu haben. Es genügt wenn die Sache 
unwiderbringlich verloren gegangen ist. Allerdings läßt sich hier 
eine allgemeine Formel nicht aufstellen. Wie schon beim Verlegen 
eines Gegenstandes innerhalb eines bestimmten geschlossenen Raumes, 
beim Verlieren einer Sache auf einer bestimmten Wegstrecke garnicht 
immer der Besitz verloren gegangen ist, so giebt es im Falle wirk- 
h'chen Besitzverlustes größere und mindere Wahrscheinlichkeiten der 
Wiedererlangung, so daß nach dieser Chance betrachtet, die Leistung 
des abhandengekommenen, Gegenstandes noch objektiv mög- 
lich erscheinen kann. Andererseits kann bei einem solchen Verluste 
(z. B. meine Taschenuhr fliegt über Bord und versinkt ins Meer) 
die entgegengesetzte Wahrscheinlichkeit des Nichtwiedererlangens so 
groß sein, daß objektive Unmöglichkeit besteht. Wird der Gegen- 
stand doch wider Erwarten dem Verkehre zurückgewonnen, so ist 
die — an sich juristisch als dauernd zu betrachtende — Unmöglich- 
keit nachträglich behoben. Dieselbe Erwägung greift für Diebstähle 
Platz. Es ist nicht wahr, wie meist behauptet wird^'^), daß der 
Diebstahl immer nur ein Unvermögen des Bestohlenen herbeiführt. 
Ist die Sache verschwunden und die Person des Diebes unbekannt ^) 
so liegt, was die Besitzverschaffung betrifft ein generelles Leistungs- 
hindernis für den großen Kreis der Rechtsgenossen und nicht nur 
für die Person des Schuldners vor, und es wäre eine gekünstelte 
Auffassung wollte man sagen, der Schuldner zwar kann nicht leisten, 
wohl aber vermag es der Dieb oder der Hehler. 

ß) Die Gründe für die Unmöglichkeit brauchten nicht nur wie 
in den Fällen sub a auf rein thatsächlichem, sie können auch auf 
rechtlichem Boden ruhen. Verträge über res divini juris vel publico 



26) Einzelnes bei Titze, Unmöglichkeit S. 59 ff. Kleineidam, Unmöglich- 
keit S. 3 ff. 

27) z. B. Titze, S. 61. Biermann, a. a. O. S. 85. Goldmann-Lilienthal, 
I S. 334 Note 17. 

28) z. B. der räuberische Beduine zieht sich mit seiner Beute in die Wüste 
zurück — es bedarf aber nicht so drastischer Beispiele, 

2* 
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usei destinatae konnten nach dieser Richtung für das römische Recht 
als Beispiele dienen. Heutzutage steht diese Gruppe der dem Ver- 
kehr entzogenen Gegenstände zwar im Privateigentum der Kirche, 
des Staats oder einer öffenth'ch-rechtlichen Korporation. Sie sind 
aber immer noch insoweit als sie den ihnen zugewiesenen öffentlich- 
rechtlichen Zwecken (Rathäuser, Regierungs- und Parlaments-Ge- 
bäude, Universitäts-Kliniken, Gerichtsgebäude u. s. w.) nicht entzogen 
werden dürfen, unfähig Gegenstand eines Leistungsversprechens zu 
bilden^). — Hierher gehören auch Veräußerungsverträge über 
Gegenstände, „die nicht durch Rechtsgeschäft übertragen werden 
können" (§ 1439), sowie allgemein Verträge über Leistungen, deren 
Bewirkung durch Gesetzesverbot (z. B. Einfuhr und Veräußerungs- 
verbote) ausgeschlossen ist. Es ist zuzugeben, daß hier Grenzfälle 
zwischen § 306 einerseits und §§ 134, 309 andrerseits eintreten 
können^). 

y) Bei rein persönlichen Hinderungsgründen ist die Unter- 
scheidung von fungiblen und infungiblen Leistungen von aus- 
schlaggebender Bedeutung. Kann der Schuldner selbst nicht leisten, 
so ist dies bei fungiblen Leistungen Unvermögen, bei infungiblen 
Unmöglichkeit: Dies bedarf keiner weiteren Ausführung. Um so 
wichtiger ist aber eine Erörterung darüber, wann eine Leistung 
nach dem Obligationsinhalte auf den persönlichen Schuldner radiziert 
und wann sie im Sinne der Unmöglichkeitslehre noch als fungibel 
zu betrachten ist. Höchst persönlich d. h. infungibel ist die von einem 
Künstler versprochene Leistung. Wahre Kunst ist Individualität. 
Jeder Künstler prägt seiner Schöpfung den Charakter eigener Per- 
sönlichkeit auf, so daß die dem einen Künstler obliegende Leistung 
so von einem anderen garnicht erbracht werden kann. Hierher 
gehören daher auch die treffenden Worte Ulpians: inter artifices 
longa differentia est et naturae et doctrinae et institutionis (1 31 D. 
46,3). Höchst persönlich würden ferner sein die Obligationen auf 
Unterlassen. — Sucht man nach einer allgemeinen Formulierung, 
so liegt es sehr nahe auf den § 267 BGB. zurückzugreifen und alle 



29) Dazu eingehend Kleineidam S. 21 ff., Titze S. 62. ~ Unrichtig ist 
daher wenigstens für das BGB. die Ansicht Bechmann's (Kauf Bd. II S. 446), 
welcher den Kauf einer dem Verkehr entzogenen Sache als gültigen Kauf nach 
Analogie einer dem Verkäufer fremden Sache behandelt wissen will. 

80) Vergl. Endemann, Lehrbuch I § 124 S. 693, Rehbein, Kommentar 
zum BGB, Bd. I S. 164 und Oertmann, Kommentar -Vorbemerkung zu §§ 275 
bis 283 und § 306, Note Ic — abweichend Biermann a. a. O. S. 75 ff. 
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diejenigen Leistungen für infungibel zu erklären, bei welchen sich 
der Gläubiger Erfüllung durch einen Dritten nicht aufdrängen zu 
lassen braucht. Dies trifft nach den dispositiven Vorschriften des 
Gesetzes (BGB. §§ 613. 664, 27, Abs. 3, 713. 2218. 691) für den 
Dienstvertrag, den Auftrag und die dem Auftrag entsprechend ge- 
regelten Rechtsverhältnisse sowie für den Verwahrungsvertrag zu. 
Bleiben wir beim Dienstvertrage, so wäre es Unmöglichkeit nicht 
nur wenn die Behinderungsgründe in einer objektiven Sphäre ruhen, 
sondern auch dann wenn um mit den Worten des Gesetzes zu reden, 
der Verpflichtete „aus einem in seiner Person liegenden Grunde an 
der Dienstleistung verhindert wird" (BGB. § 616, HGB. § 63). Es 
wäre Unmöglichkeit, wenn das Dienstmädchen schwanger wird, 
wenn der Handlungsgehülfe zum Militärdienst eingezogen, wenn der 
Dienstverpflichtete durch Krankheit, Trunkenheit, Selbstmord, Hin- 
richtung an der Erfüllung seiner Obliegenheiten verhindert wird. 

Nun paßt der persönliche Typus, den das Gesetz dem Dienst- 
verhältnis aufgedrückt hat, absolut nicht für den industriellen Groß- 
betrieb. Der Fabrikherr, welcher hundert Schlosser und Maschinen- 
arbeiter anstellt, tritt nicht in ein derartig persönliches Verhältnis 
zu einem jeden, daß ihm an den Diensten gerade dieses Einzelnen 
gelegen wäre. Er will die Durchschnittsarbeitskraft eines Schlossers, 
Maschinenarbeiters u. s. w. mieten und dafür müßte ihm — das 
wäre nur eine gerechte Betonung der Gläubigerinteressen gegenüber 
der jetzt üblichen einseitigen Bevorzugung des Schuldners in der 
Unmöglichkeitslehre — gehaftet werden, persönliche Hinderungs- 
gründe des Schuldners müßten unberücksichtigt bleiben. Wie sehr 
die soziale Entwicklung zu einer Verobjektivierung der Arbeitsver- 
träge drängt, tritt in dem Institut der Tarifverträge klar hervor. 
Die Tarifvereinbarungen, d. h. die kollektiven Arbeitsverträge zwischen 
Arbeitgeber und Arbeitnehmer in welchen ein für alle Male die den 
beiden Parteien des Arbeitsmarktes obliegenden Leistungen festge- 
setzt werden, blicken allerdings in Deutschland noch auf eine ver- 
hältnismäßig kurze Entwicklungsgeschichte zurück. Die ersten 
Tarifvereinbarungen wurden in den 70 er Jahren des vorigen Jahr- 
hunderts im Buchdruckereigewerbe getroffen. Heutzutage giebt es 
in allen wichtigen Gewerbezweigen (Maurer, Zimmerer, Bauhülfs- 
arbeiter, Maler, Dachdecker, Steinsetzer. Stuckateure, Glaser, Steinmetzen. 
Töpfer. Brauer, Bäcker, Schneider, Schuhmacher, Barbiere, Kürschner) 
Tarifvereinbarungen, die sich im Großen und Ganzen in die beiden 
Gruppen der Zeitlohn- und Akkordlohntarife teilen. Die außer- 
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ordentlich weite Verbreitung der Tarifbewegung ist dem wachsenden 
sozialpoh'tischen Verständnis in Arbeitgeber- und Arbeitnehmerkreisen 
zu danken. Man hat auf beiden Seiten eingesehen, daß jeder Sieg, 
sei es der Arbeitgeber durch Drücken der Löhne im Wege spezieller 
Parteivereinbarung, sei es der Arbeiter durch vertragsmäßiges Aus- 
bedingen höherer Löhne doch nur ein Pyrrhus-Sieg ist, der die 
Gegenpartei zu neuen Kämpfen bei passender Gelegenheit an- 
spornt Ein solches Feilschen und Ringen im Einzelfalle wird durch die 
Tarife vermieden. DieTarife haben daherdie wohlthätigeWirkunggezeitigt, 
größere Arbeitseinstellungen und Aussperrungen in den letzten Jahr- 
zehnten, wenn nicht zu beseitigen so doch bedeutend einzuschränken^^). 

Tragen wir diesem Entwicklungsgange des industriellen Lebens 
Rechnung, so ist es wohl nicht zu viel gesagt, wenn wir behaupten, 
daß ebenso wie die Geldleistung auf Seiten des Arbeitgebers auch 
die Arbeitsleistung auf Seiten des Arbeiters in höchstem Maße fun- 
gibel ist. Daraus folgt für das geltende Recht: individuelle Hinderungs- 
gründe in der Person des Arbeiters stellen sich als Unvermögen 
dar, sind sie bereits beim Abschluß des Vertrages vorhanden, so 
üben sie auf das gültige Vertragsverhältnis und die Erfüllungsver- 
pflichtung keinen Einfluß aus. Treten die Hemmnisse ohne Ver- 
schulden des Verpflichteten freilich später ein, so haben sie wegen 
§ 275 Abs. 2 BGB. befreiende Kraft. 

Während man dieses Ergebnis noch dadurch direkt auf das 
Gesetz zu stützen vermag, indem man hervorhebt, daß hier eben die 
dispositive Norm des § 613 durch die ganze Struktur der industriellen 
Arbeitsverträge beiseite geschoben wird, so ist es andrerseits nicht 
zu verkennen, daß zahlreiche Dienstverträge allerdings einen indi- 
viduellen Charakter an sich tragen und man dabei doch zweifeln 
kann, ob man hieraus die Konsequenzen für die Unmöglichkeitslehre 
ziehen soll. Ich habe die Gesindeverträge im Auge. Für dieselben 
können zwar nach Art. 95 EG. z. BGB. die partikularrechtlichen 
Gesindeordnungen den § 613 BGB. außer Kraft setzen, es ist dies 
aber meines Wissens im allgemeinen^*^) nicht geschehen. Die Herr- 

31) Das Kaiserliche Statistische Amt hat eine Sammlung der gegenwärtig gültigen 
Tarifverträge begonnen, deren Verarbeitung in einem besonderen Bande der Beiträge für 
Arbeiterstatistik erfolgen soll. Neuestens wurde imRei chs-Arbeitsb latt Jahrgang II, 
No. 2, eine vorläufige Übersicht über die bisherigen Ergebnisse der Sammlung veröffentlicht. 

^) Nach einer Richtung machen mehrere Gesindeordnungen Norddeutschlands 
eine Ausnahme. Die Dienstboten, welche ausschließlich zum landwirtschaftlichen 
Betriebe verwandt werden, sind glebae adscripti in dem Sinne, daß sie sich einen 
Wechsel der Dienstherrschaft auf dem Land-Gute gefallen lassen müssen. 
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Schaft braucht es sich nicht gefallen zu lassen, wenn das Dienst- 
mädchen als Ersatz für sich ihre Cousine einschieben will.* Und 
andrerseits sind Dienstboten — von denen man sagt, daß sie in der 
Wahl ihrer Herrschaft sehr vorsichtig zu sein pflegen — nicht ver- 
pflichtet etwa auf Wunsch ihres Herrn zu dessen Schwiegermutter 
zu gehen, welche mit ihrem Gesinde wegen schlechter Behandlung 
fortwährend wechselt. Das ist billig. Aber soll man deshalb rein 
formal weiter schließen, daß jedes persönliche Nichtkönnen des 
Gesindes Unmöglichkeit, nicht Unvermögen sei? Dann wäre, wenn 
sich ein Dienstmädchen, das nicht kochen kann, als Köchin verdingt, der 
Vertrag nichtig (§ 306 BGB.) und eine Haftung für positives Erfüllungs- 
interesse in jedem Falle ausgeschlossen. Dieses Resultat sollte stutzig 
machen, und thatsächlich ist nach unseren Gesindeordnungen an der 
Gültigkeit eines solchen Vertrages nicht zu zweifeln. Beschränken 
wir uns auf die hier allein in Betracht kommende persönliche Natur 
der Schuldnerseite, so wird man so fragen müssen: Wenn sich 
auch die Herrschaft wider ihren Willen eine andere Köchin als die 
angenommene nicht aufdrängen zu lassen braucht, ist, wenn die 
Herrschaft Vertretung zulassen will, die Leistung durch eine Ersatz- 
köchin etwas so spezifisch Anderes, daß deren Thätigkeit garnicht 
mehr als „Erfüllung" des ursprünglichen Vertrages angesehen werden 
kann? M. E. ist die Frage zu verneinen und damit die Fungibilität 
der Gesindeleistungen im Allgemeinen für die Unmöglichkeitslehre 
anzunehmen. Ich würde noch weiter gehen und die Gesindeleistungen 
auch für fungibel im Sinne des § 887 CPO. erklären und die Voll- 
streckung eines den Dienstboten zur Leistung der Dienste verurteilenden 
Erkenntnisses in der Weise für zulässig halten, daß die Herrschaft 
vom Prozeß-Gericht I. Instanz ermächtigt wird, sich Ersatzkräfte 
auf Kosten des Schuldners zu verschaffen.*^^) 

Die Gesindeverträge bilden einen gewissen Übergang von den 
rein fungiblen zu den rein infungiblen Dienstverträgen. Sicher nicht 
fungibel sind die Leistungen, die ein besonderes Vertrauen in die 
Person des Verpflichteten voraussetzen: so der Lehrlingsvertrag, bei 
dem es dem Vater oder Vormund auf die Person des Lehrherrn 
ankommt. Verliert daher der Lehrherr in Folge der Aberkennung 
der bürgerlichen Ehrenrechte die „Befugnis sich mit der Anleitung 
von Arbeitern unter 18 Jahren zu befassen" (Gew.-Ordng. § 106), 

83) Auch Gaupp-Stein, Kommentar zur CPO. Band II, § 887 II, 2 
(5. Aufl.) halten die Vollstreckung eines den Dienstverpflichteten zur Leistung ver- 
urteilenden Erkenntnisses nach § 887 CPO. für zulässig. 
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so liegt objektive Unmöglichkeit vor. Eine gleiche Infungibilität hat 
für Verträge mit Hauslehrern und Erzieherinnen allgemein 
zu gelten. 

Nach der angegebenen Richtung ist auch bei den übrigen 
Verträgen auf facere (Werk -Vertrag, Auftrag) zu untersuchen, ob 
jeweilig eine höchst persönliche Leistung versprochen ist oder nicht. 
Und beim Auftrag wird die Bestimmung des § 664 sowenig die 
Fungibilität für die Unmöglichkeit ausschließen, wie dies durch § 613 
für das Gebiet des Dienstvertrages geschehen ist. Der Werk-Vertrag 
neigt schon an sich mehr zur objektiven Seite, ausgeschlossen sind 
aber umgekehrt auch hier nicht infungible Leistungen^-*). Geht z.B. 
ein Angeschuldigter zu einem berühmten Verteidiger in Strafsachen 
und bewilligt demselben ein Extra-Honorar für die Übernahme der 
Verteidigung in der Hauptverhandlung, so darf dieser keinen andern 
Anwalt substituieren. Es handelt sich um einen auf eine Geschäfts- 
besorgung gerichteten Werk-Vertrag (§ 675) und rein persönliche 
Hinderungen des Verteidigers bilden objektive Unmöglichkeit^^). 

8. Wie rein persönliche Verhältnisse aus der Sphäre des Schuldners, 
so können auch rein persönliche Hindernisse aus dem Kreise 
des Gläubigers die Leistung objektiv unmöglich machen. Nun giebt 
es allerdings eine Reihe von Obligationen, welche ohne besondere 
Mitwirkung des Gläubigers erfüllt werden können: so z. B. die Ver- 
pflichtungen auf Unterlassen, die Führung von Vermögensverwaltungen, 
soweit dem hierzu Verpflichteten die Vertretungs-Macht zusteht, die 
obligatorische Verpflichtung zur Abgabe einer Willenserklärung nach 
§ 875 BGB. Bei den meisten Obligationen ist jedoch zu ihrer 
Erfüllung eine Mitwirkung des Gläubigers (insbesondere die Annahme) 
erforderlich. Soweit die Nichtannahme aber nur eine Verzögerung 
der Erfüllung, keine Unmöglichkeit darstellt, wird die Obligation in 

^) über diejenigen Fälle, in denen Substitution beim Werk- Vertrag ausgeschlossen 
ist vergl. RiezLer, Werk -Vertrag S. 33, f. 107. 

35) Ausgegangen wird davon, daß die Beauftragung eines Anwalts zur Prozeß- 
führung, zu einer Verteidigung einen Werk -Vertrag darstellt. R i e z 1 e r a. a. O. 
S. 73, 85. Will man darin einen Dienstvertrag sehen (so OLG. Frankfurt im Recht 
1902, 149) und ein gleiches für die vertragsmäßig übernommene Thätigkeit des 
Arztes annehmen, so zeigt dies wieder wie wenig ein genereller Schluß aus § 613 
BGB. am Platze ist. Denn eine Substitution wird man allgemein beim Arzte für 
unzulässig, beim Anwalt für zulässig halten. Der letztere kann sogar nach § 25 
der Rechtsanwaltsordnung einen .mindestens zwei Jahre im Vorbereitungsdienste 
beschäftigten Rechtskundigen* mit seiner Vertretung beauftragen, selbst wenn derselbe 
nicht „durch die Landesjustizverwaltung zu seinem Vertreter bestellt ist." 
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ihrem Bestände nicht vernichtet, es tritt Gläubigerverzug ein. 
Ist dagegen die Leistung wegen Mangels an der rechtzeitigen Mit- 
wirkung des Gläubigers nicht mehr zu erbringen (Fixgeschäft), so 
liegt eine objektive Unmöglichkeit der Leistung, nicht mehr Gläubiger- 
verzug vor^. 

Unmöglich ist die Leistung auch bei folgenden in der Person 
des Gläubigers liegenden Gründen: der Schuldner vermag die ver- 
sprochene Grunddienstbarkeit nicht zu bestellen, weil der Gläubiger 
garnicht Eigentümer des herrschenden Grundstücks ist, der Schuldner 
vermag das Eigentum an einem Grundstück nicht zu übertragen, weil der 
Gläubiger von den in Artt. 86 — 88 EG.z. BGB. der Landes-Gesetzgebung 
vorbehaltenen Erwerbsbeschränkungen betroffen ist und endlich der 
Schuldner vermag das Eigentum an einer Sache nicht zu übertragen, 
weil der Gläubiger bereits Eigentümer ist^'^). Darnach ist der Über- 
eignungsvertrag bezüglich einer bereits im Eigentum des Gläubigers 
stehenden Sache nichtig (§ 306). Konstruktive Schwierigkeiten 
bietet für diesen Fall aber die Zulässigkeit des Erwerbes eines zum 
Pfandverkauf sowie zur Zwangsversteigerung gestellten Gegenstandes 
durch den bisherigen Eigentümer (§ 1239 BGB., § 816 CPO., §§ 67, 68 
des Zwangsversteigerungs-Gesetzes). Ein Widerspruch gegen den 
vorstehenden Satz der Unmöglichkeitslehre liegt jedenfalls nicht in 
der Erwerbsmöglichkeit des zur Zwangsversteigerung gebrachten 
Grundstücks durch den Eigentümer. Denn der Zuschlag bei der 
Immobiliarzwangsvollstreckung (§ 90 des Zwangsversteigerungs- 
Gesetzes) hat nicht die Bedeutung der Perfektion eines 

36) So: Mommsen, Lehre v. d. Mora (Beiträge z. oblig. Recht, Abteilung III) 
S. 137 ff. Brinz, Pandekten II, S. 312. Abweichend Rosenberg in Iherings 
Jahrbücher f. Dogmatik Bd. 43, S. 143. — Eindringende Untersuchungen über die 
Abgrenzung von Unmöglichkeit und Gläubigerverzug finden sich bei T i t z e , 
Unmöglichkeit S. 21 ff. Schwankend Kisch, Krit. Vierteljahrsschrift Bd. 44, 
S. 513 f. Jedenfalls ist es nicht richtig, wenn Kisch a. a. O., S. 514 meint, ein 
Umstand könne dann zugleich Unmöglichkeit der Leistung und Gläubigerverzug 
bedeuten, „wenn das in der Sphäre des Gläubigers eingetretene Erfüllungshindernis 
von diesem zwar nicht zu vertreten ist, aber nur subjektive Bedeutung 
in dem Sinne hat, daß es die Leistung nur dem Gläubiger, nicht jedem Dritten 
gegenüber unmöglich macht " Ob ein Umstand, sei es vom Schuldner oder vom 
Gläubiger zu vertreten ist einerseits und ob ein Umstand die Leistung unmöglich 
macht, andrerseits, das sind zwei Fragen, die niemals etwas mit einander zu thun 
haben. Gegen Kisch vergl. auch Titze Krit. Vierteljahrsschrift Bd. 45, 
S. 346—348. 

37) L. 1, § 10 D. de O. et. A. 44. 7. 1. 34 D. de V. O. 45. 1. 1. 28 D. 
d. c. e. 18. 1. 
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Kaufes^). Der Zuschlag istrichtiger Ansichtnachüberhauptkein Rechts- 
Geschäft. Das Gericht erteilt den Zuschlag nicht in Ausübung einer 
von Gesetzeswegen eingeräumten privaten Vertretungsmacht, 
sondern in Ausübung der ihm anvertrauten öffentlichen Gewalt. 
Durch den Zuschlag wird originär Eigentum begründet, was sich 
auch darin zeigt, daß hier guter Glaube des Erstehers gar nicht 
erforderlich ist und derselbe Eigentum auch dann durch den Zuschlag 
erhält, wenn er wußte, daß der eingetragene Subhastat nicht Eigen- 
tümer des versteigerten Grundstücks war. — Anders liegt die Sache 
bei der Mobiliarzwangsversteigerung. Daß auch bei der Zwangs- 
versteigerung in Fahrnisse für den Ersteher kein Erwerb durch Rechts- 
Geschäft stattfinde und daß in diesem Falle der böse Glaube des 
Erwerbers in Ansehung des Eigentums des Vollstreckungsschuldners 
ebenfalls irrelevant sei, ist meines Wissens in der Litteratur nur ein- 
mal behauptet ^^) und jedenfalls nicht zutreffend. Ordnungsgemäße 
Zwangsversteigerung und Pfandverkauf beweglicher Sachen sind 
Rechtsgeschäfte, sind Kaufverträge, welche translativen Eigentums- 
erwerb vermitteln. Der Pfand-Gläubiger bezw. das Vollstreckungs- 
organ haben die ihnen Kraft Gesetzes eingeräumte Vertretungsmacht 
die Eigentumsübertragungserklärung an Stelle des Eigentümers 
der durch Vertrags- oder Vollstreckungspfand befangenen Sache 
abzugeben (§ 1242 BGB.). Diese Konstruktion rechtsgeschäftlicher 
Eigentumsübertragung läßt sich auch noch aufrecht erhalten, wenn 
der Pfand-Gläubiger selbst den verpfändeten Gegenstand erwirbt: er 
kontrahiert mit sich selbst in seiner gesetzlichen Vertretungsmacht 
zur Veräußerung und als Erwerber. Wie ist es aber wenn der Eigen- 
tümer in der Zwangsversteigerung erwirbt? Daß er erwerben kann, 
sagt das Gesetz positiv (§ 1239 BGB. mit 816 CPO.). Es bedurfte 

38) Vergl. über diese Frage Otto Fischer und Schäfer, Zwangs- 
versteigerungsgesetz S. 28 ff. S. 350 ff. Daselbst ist die weitere Litteratur und die 
Rechtssprechung zusammengestellt. — Allerdings spricht das BGB. wiederholt vom 
Verkauf im Wege der Zwangsvollstreckung (§§456, 512). Wie jedoch die Motive 
zum Entw. I. des Zwangsverst.-Gesetzes (S. 119 Note 2) ausdrücklich hervorheben, 
sollte durch den § 485, Entw. 1. BGB. (jetzt § 512 des Gesetzes) der Entscheidung 
über die Konstruktionsfrage nicht vorgegriffen werden. 

39)Hachenburg, Vorträge zum BGB. (2. Aufl.) S. 142, 143. — § 1244 
BGB. behandelt auch für den Pfandverkauf des Bürgeriichen Rechts ganz andere 
Fragen des gutgläubigen Erwerbes, nämlich solche, die vornehmlich den Mangel 
der gesetzlichen Verkaufsbefugnis des Pfand-Gläubigers betreffen. Weiß aber der 
Erwerber einer im Pfandverkauf oder im Wege der Zwangsversteigerung veräußerten 
beweglichen Sache, daß der Pfd.- bzw. der Vollstreckungsschuldner Nichteigentümer 
war, so kann er niemals Eigentum durch die Versteigerung erlangen. 
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dieser Bestimmung, denn aus der im übrigen aufrecht erhaltenen 
vertragsmäßigen Natur der Mobiliarversteigerung läßt sich eine solche 
Erwerbsmöglichkeit nimmermehr ableiten. Man kann nicht mit sich 
selbst Verträge schließen. Es kann nicht Eigentum erwerben, wer 
als Veräußerer bei demselben Geschäft von einem anderen vertreten 
wird. Ich gelange daher zu dem Ergebnis, daß in dem Sonderfalle, 
wo der Eigentümer der Pfandsache diese in der Versteigerung erwirbt, 
ebenfalls ein gesetzlicher Neuerwerb nach Art des Zuschlags bei 
der Immobiliarversteigerung anzunehmen ist^^). So liegt auch hier 
keine Ausnahme von § 306 BGB. vor. 

b. Unvermögen. 
Unvermögen liegt, wie wir sahen, vor, wenn die Leistung von 
anderen, nicht vom Schuldner erbracht werden kann. Es ist 
Unvermögen, wenn der Schuldner das Eigentum dem Gläubiger 
nicht zu verschaffen vermag, weil es einem Dritten zusteht ^0. 
ferner, wenn er das Eigentum nicht lastenfrei übertragen kann, weil 
er nicht die nötigen Geldmittel besitzt, um die an sich ablösbaren 
dinglichen Rechte wie Hypotheken und Reallasten zu beseitigen. 
Es ist auch Unvermögen, wenn jemand verspricht, ein beschränkt 
dingliches Recht z. B. Erbbaurecht an einem Grundstück zu bestellen, 
und vermag dies Versprechen nicht zu erfüllen, weil ihm nicht bzw. 
nicht mehr das Eigentum an dem Grundstück zusteht ^^). v. Ihering 
hat, von diesem letzteren Falle ausgehend, den weiteren Schluß 



^^) Die Konstruktion des Erwerbes der Pfandsache durch den Eigentümer war 
bereits bisher streitig. Während die Motive III. 826 dem Erwerbe nur die Bedeutung 
der Befreiung der Sache von der Pfandbelastung zusprechen wollten, hatte 
Jakubezky Bemerkungen zum Entwurf eines BGB. S. 292 betont, daß der Zuschlag 
an den Eigentümer deshalb die Wirkung einer neuen Eigentumsübertragung habe, 
weil der Zuschlag stets dem alten Eigentümer das bisherige Eigentum entziehe, 
daher neues Eigentum für jeden Erwerber begründen könne. Diese Ansicht hat sich 
die II. Kommission angeeignet und sie wird jetzt von den Kommentaren des Sachen- 
rechts vertreten. Ob in dem Erwerbe der versteigerten Sache durch den Eigentümer 
ein Rechtsgeschäft liege , ist aber bei diesem Streite nicht zur Sprache 
gekommen, und dies muß m. E. aus den im Text erwähnten Gründen verneint werden. 

^^) Dem entspricht die Praxis des Reichsgerichts im Zwangsvollstreckungs- 
verfahren. Die Verpflichtung des Schuldners die Auflassungserklärung abzugeben, 
ist auch dann eine fungible Leistung, wenn der Schuldner selbst der Eigentümer ist. 
Es kann also, sofern nicht § 894 CPO. Platz greift, nach § 887 CPO. vollstreckt 
werden. RG. 53 S. 80, 55 S. 58. 

^) So V. Ihering in seinen Jahrbüchern Band IV S. 86 ff. 
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gezogen, daß auch die Veräußerung einer nicht existierenden 
Forderung einen auf eine subjektiv unmögliche Leistung gerichteten 
Vertrag darstelle. Das ist nicht zutreffend-*^). Von der Nicht- 
existenz der Forderung führt die Analogie natürlich und zwingend 
zu der Gleichstellung mit der Nichtexistenz des Sachobjektes. Und 
nur in dem vorstehend von Ihering angeführten Falle ist es 
anders. Denn da ist unter den Parteien klar, daß das beschränkt 
dingliche Recht noch nicht vorhanden ist, daß es als eine res in- 
corporalis sperata erst geschaffen werden soll. Und die Schaffung 
ist, weil das Sachsubstrat vorhanden, auch dem Verkehre nicht 
entzogen ist, objektiv möglich — allerdings nur dem Eigentümer 
und der Grund des Unvermögens liegt beim Schuldner im Eigentums- 
mangel. Im Normalfall des § 437 Abs. 1 BGB. handelt es sich aber 



^ Mit Recht hat v. Ihering daher bereits im gemeinen Rechte Widerspruch 
gefunden vergl. die Nachweise über die gemeinrechtliche Litteratur und Judikatur 
bei Windscheid Pandekten II § 315 Note 4. 

Wie hier für die Annahme einer objektiven Unmöglichkeit im neuen Recht 
Planck, Kommentar § 306 Note 2. Schollmeyer, Kommentar S. 153. 
Kleineidam, Unmöglichkeit S. 160. Kisch, Krit. Vierteljahrsschrift Bd. 44 S. 517. 
Dagegen sind für Unvermögen: Die Motive II S. 177. Stammler, Schuld- 
verhältnisse S. 197 und mit Einschränkungen Titze, Unmöglichkeit S. 64 f. Letzterer 
Schriftsteller bemerkt: Subjektive Unmöglichkeit liege vor, „wenn zwar die ab- 
zutretende Forderung selbst nicht, wohl aber der Gegenstand, auf den sie gerichtet 
ist, existiert, also immer, wenn es sich um die Zession nichtvorhandener Geld- 
forderungen handelt." In demselben Zusammenhang nimmt dann Titze noch 
Unvermögen an bei Veräußerungsverträgen über Forderungen, „deren Übertragung 
aus cessionsrechtlichen Gründen nicht erfolgen kann, sei es weil die Leistung an 
einen anderen als den ursprünglichen Gläubiger eine Veränderung ihres Inhalts 
bedeutet, sei es weil ihre Abtretung durch Vereinbarung mit dem debitor cessus 
ausgeschlossen ist, sei es endlich, weil sie der Pfändung nicht unterworfen ist." — 
Die Identifizierung des Objekts der Forderung (Geld u. s. w.) mit der Forderung 
selbst, welche ihrerseits wieder das Objekt der hier behandelten Verträge bildet, ist 
ein verhängnisvoller Fehlgriff. Lediglich die Forderung ist nach ihrer rechtlichen 
Qualität und den sie ergreifenden thatsächlichen Verhältnissen (Existenz bzw. 
Nichtexistenz) zu betrachten. Was daher die Cession der letzerwähnten existierenden 
Forderungen betrifft, so kann es keinem Zweifel unteriiegen, daß die Abtretung 
einer lediglich auf eine bestimmte Person des Gläubigers zugeschnittene Obligation 
einen auf eine objektiv unmögliche Leistung gerichteten Vertrag bedeutet. § 306. 
Ein Gleiches gilt für die Cession unpfändbarer Ansprüche, da die Pfändbarkeit durch 
absolute Vorschriften geregelt ist, mithin eine auf Unpfändbarkeit beruhende 
Unübertragbarkeit sich nicht beheben läßt. Anders liegt es bei den durch pactum 
de non cedendo vinkulierten Forderungen. Denn hier läßt sich die Zirkulations- 
fähigkeit der Forderung durch entgegengesetzte Vereinbarung mit dem Schuldner 
generell herstellen. 



Digitized by 



Google 



— 29 — 

gar nicht um Creierung einer Forderung, sondern um Übertragung 
eines Objekts, welches nun einmal nicht existiert ^^). Wir geraten 
m. E. auf eine schiefe Bahn, wenn wir untersuchen, ob der Pseudo- 
schuldner der nicht existierenden Forderung Willens und fähig ist, 
sich auf die spätere Begründung einer entsprechenden Schuld 
einzulassen oder nicht Verkauf einer nicht existierenden Forderung 
ist ein auf eine objektiv unmögliche Leistung gerichteter Vertrag 
und § 437 BGB. stellt sich als eine positive Ausnahme von § 306 dar/ 
Das bedeutsamste Gebiet des Unvermögens sind die Gattungs- 
und Geldschulden. Bei beiden ist jedenfalls solange als noch 
Gegenstände der Gattung oder Geld vorhanden sind, der Mangel 
an Leistungsgegenständen beim Schuldner Unvermögen. Da in 
geordneten Zeitläuften das Geld als allgemeines Zahlungsmittel und 
Wertaustauschvermittler zu zirkulieren niemals aufhört, so ist bei 
Zahlungsunfähigkeit eine Unmöglichkeit der Leistung nicht gut 
denkbar. Und andererseits bildet der Geldmangel, weil durch Geld, 
wenn nicht alles, so doch vieles möglich zu machen ist und 
besonders im wirtschaftlichen Güterverkehr, einen Grund des 



**) Zu Unrecht erklärt sich Schollmeyer a. a. O. dann für die Annahme 
eines Unvermögens, wenn der Zedent sich für den Gläubiger der zedierten 
Forderung hielt, während ein anderer Gläubiger war. Der Obligation ist die 
Bindung zwischen Gläubiger und Schuldner wesentlich. Und wenn der Schuldner 
einem anderen verbunden ist, so ist das nimmermehr die Forderung die der Zedent 
abgetreten hat und die eben nicht vorhanden ist. — Allerdings scheint sich jetzt in 
der Rechtssprechung eine andere Auffassung über die Identität der Forderung zu 
verbreiten. Damach soll z. B. eine Widerspruchsklage nach § 771 CPO. möglich 
sein, welche damit begründet wird, daß die gepfändete Forderung gamicht dem 
Schuldner, sondern dem Kläger zustehe. So jetzt das Reichsgericht: RG. 
Bd. 49 S. 347 ff. und bereits vorher RG. Bd. 4 S. 110 f. 12 S. 379. 31 S. 381. 
43 S. 403. — M. E. ist die meist abweichende Begründung der Berufsgerichte, 
welche die Anwendbarkeit des § 771 CPO. verneinen, weil eine Forderung des 
Widerspruchsklägers — und mag sie äußerlich nach Rechtsgrund, Gegenstand der 
Forderung und Person des Schuldners identisch erscheinen mit der angeblichen 
Forderung des Pfandschuldners — eben eine andere ist als die gepfändete und 
durch die Pfändung nicht berührt wird, allein zutreffend. Der wirkliche Gläubiger 
ist weder nach geschehener Pfändung noch nach erfolgter Zahlung seitens des 
Schuldners an den Pfändenden gehindert, die Forderung einzuziehen. Nur in einem 
Falle ist es anders: Dann nämlich wenn der Pfändungsschuldner die Forderung an 
den jetzigen Gläubiger zediert hat und darauf die Pfändung erfolgt. Zahlt hier der 
Schuldner gutgläubig an den Pfändenden, so wird er nach § 408 Abs. 2 auch 
gegenüber seinem wirklichen Gläubiger (Cessionar) befreiet. Aber auch in diesem 
Spezialfälle bedarf es keiner Widerspruchsklage nach § 771 CPO., sondern es genügt 
den debitor cessus von der Cession in Kenntnis zu setzen. 
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Unvermögens nicht nur, wenn Geld unmittelbar, sondern wenn 
auch durch Geld zu beschaffende Genus- und Speziessachen 
geschuldet werden. 

4. Nachdem im Vorstehenden die Durchführung der Unter- 
scheidung zwischen Unmöglichkeit und Unvermögen, mit welcher 
das geltende Recht nun einmal rechnen muß, so weit wie angängig 
versucht ist, mag es am Schlüsse dieses Abschnittes verstattet sein 
auf eine Richtung in der Litteratur hinzuweisen, welche auf eine 
Einschränkung der befreienden Wirkung des Unvermögens hinaus- 
läuft. Wir kehren damit zu unserem Ausgangspunkte zurück und 
finden darin eine neue Bestätigung für unsere oben geäußerten 
theoretischen Bedenken gegen den Begriff des Unvermögens über- 
haupt. Es ist kein Geringerer als Planck*^), welcher eine 
Ausdehnung des § 279 BGB. versucht. Planck will den Schuldner 
für nachträgliches Unvermögen ohne Zulassung der Exculpation in 
allen Fällen haften lassen, „in denen nach dem Inhalte des Schuld- 
verhältnisses davon ausgegangen wird, daß der Schuldner die von 
ihm zu bewirkende Leistung durch Aufwendung von Geldmitteln 
ermöglichen soll." So könne bei einem Werkvertrage bei dessen 
Schließung von den Parteien davon ausgegangen werde, daß der 
Unternehmer sich die zur Herstellung des Werkes erforderlichen 
Stoffe selbst verschaffen solle, derselbe sich nicht darauf berufen, 
daß ihm das zur Anschaffung der Stoffe erforderliche Geld ohne 
sein Verschulden gefehlt habe. 

Die Entscheidung ist sachgemäß, sie läßt sich richtiger 
Auffassung nach auch für das gemeine Recht aufrecht erhalten, dem 
geltenden Rechte dürfte sie jedoch nicht entsprechen. Gewiß können, 
wie auch Planck hervorhebt, spezielle Parteiabmachungen und die 
Betrachtung eines konkreten Schuldverhähnisses eine gesteigerte 
Haftung ergeben. Läßt sich der Parteiwille darthun, dann ist ja 
alles klar. Aber gerade dispositive Gesetzesvorschriften nach dieser 
Richtung fehlen uns. Wie nun das Gesetz die einzelnen Vertrags- 
typen im übrigen durch dispositive Normen geregelt und ihnen bald 



^) Planck, § 279 Note 2. Für Planck: Dernburg. BR. II (1) § 60 
III 3. K i s c h , Unmöglichkeit S. 109/1 10. Schollmeyer, Kommentar -Vorbem. 
zu §§ 275 ff. Note 2b. Titze, Unmöglichkeit S. 92 ff. Goldmann- 
Lilienthal, Bd. 1 S. 335, Eneccerus-Lehmannl S. 468 Note 1. — 
Dagegen Cosack, BRI. S. 334. Oertmann, Kommentar § 275 Note 3. 
W. Biermann a. a. O. S. 101. Endemann, Lehrbuch I S. 697 Note 27b 
(8. Aufl.). 
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einen mehr objektiven, bald einen mehr subjektiven Stempel auf- 
gedrückt hat, so hätte es auch bei der Unmöglichkeitslehre verfahren 
sollen. Erschien die Aufstellung besonderer Rechtssätze über die 
Unmöglichkeit bei den einzelnen Verträgen mit den Aufgaben der 
Gesetzestechnik nicht vereinbar^®), so hätte man die in den all- 
gemeinen Teil der Schuldverhältnisse verwiesenen Normen dehnbarer 
gestalten sollen, anstatt jetzt alle Vertragsarten ohne Rücksicht auf 
ihre typisch verschiedene Gestaltung durch einheitliche Regeln zu 
knebeln. Wenn daher — um auf den Planck'schen Fall zurück- 
zukommen — nichts besonderes abgemacht ist, wenn nur einfach 
nach dem Werkvertrage bestimmt ist, der Unternehmer solle den 
Stoff liefern, so läßt sich m. E. um die Anwendung des § 275 Abs. 2 
nicht herumkommen. Das ist aber das Mißliche, daß der subjektive 
Maßstab auch bei Vertragsarten angelegt werden muß, welche wie 
der Werkvertrag das Merkmal objektiver Natur an der Stirne tragen. 
Es dürfte auch nicht richtig sein, wenn Planck meint beim Werk- 
vertrag mit Stofflieferung seitens des Unternehmers gehe der Inhalt 
des Schuldverhältnisses dahin, der Unternehmer solle sich die Stoffe 
durch Geld beschaffen. Nein! Der generelle Parteiwille geht auf 
Herstellung des Opus. Wie sich der Unternehmer dazu die Mitteln 
verschafft, ob er die Stoffe kauft, sich schenken läßt, erbt, ob er die 
Geldmittel zum Ankauf durch die Lotterie gewinnt, ist höchst gleich- 
gültig und geht den anderen Teil nichts an. Soll der letztere etwa 
das Werk zurückweisen dürfen, weil der Unternehmer die Stoffe 
nicht mit Geld erworben hat? 

Auch sonst tritt bei Planck die Tendenz hervor die 
Befreiung durch Unvermögen möglichst einzuschränken — dem 
geltenden Recht gegenüber m. E. mit Unrecht. Planck^"^) nimmt 
Bezug auf ein Beispiel Cosacks^): Ein Kunsthändler hat ein 
bestimmtes auf der Kunstausstellung ausgestelltes Bild von Menzel 
zu liefern versprochen, kann aber nachträglich das Bild nicht ' 
anschaffen, weil er später unverschuldet — sein Bankier fällt in 

^ß) Jede Gesetzgebung hat die Tendenz zur Verallgemeinerung und mit Recht 
wird darin ein Vorzug eines Gesetzes gesehen, wenn es unter Vermeidung zahl- 
reicher Einzelvorschriften seine Befehle in die Form eines einzigen allgemeinen 
Satzes zu gießen vermag. Aber die Generalisierung kann auch auf Kosten der 
Zweckmäßigkeit geschehen vergl. Bernhöft in den Beiträgen zur Beurteilung 
des Entw. I von Bekker und Fischer, Heft 12 S. 7 ff. 

47) Planck, § 275 Note 3 a. E. 

^j C s a c k , BR. I. S. 334 (1. Aufl.). Anders jetzt in der 4. Aufl. Bd. I. S. 355. 
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Konkurs — in Vermögensfall gerät Cosack läßt den Kunst- 
händler von seiner Verpflichtung frei werden, Planck läßt ihn 
haften und ^war, weil bereits ein anfängliches Un- 
vermögen vorgelegen, da beim Vertragsschlusse das Bild 
weder ihm gehörte, noch in seinem Besitz war. Die Planck'sche 
Argumentation enthält leider nur eine so treffende Bestätigung der 
Worte Gustav Hartmanns*^): 

„Bei der Bildung eines Begriffs der „subjektiven Unmöglichkeit" 
„fehlt ja jeder Maßstab dafür, wie weit man in der Berück- 
„sichtigung und dem Geltenlassen der individuellen Verhältnisse 
„des Einzelsubjekts gehen darf, von welchen aus man die 
„Frage der Möglichkeit beantwortet. Es bleibt bei dem 
„Operieren mit der „subjektiven Unmöglichkeit" ganz dahin 
„gestellt und unentschieden, in welchem Umfange unter die 
„entscheidenden Vorbedingungen für die Frage der Möglichkeit 
„auch solche hinderlichen Punkte aus der konkreten Macht- 
„und Vermögensphäre mit aufgenommen werden, deren 
„Überwindung objektiv erreichbar wäre. 

Ist es bereits ein Leistungsunvermögen, wenn ein verkäuflicher 
Gegenstand dem Versprechenden nicht gehört, auch nicht in seinem 
Besitze ist, dem Schuldner aber zum augenblicklichen Erwerbe 
Mittel und Wege offen stehen? Ich meine: nein — und in dieser 
Lage befand sich der Kunsthändler beim Vertragsschlusse. Läge 
darin ein Unvermögen, so müßte auch ein Gleiches gelten, wenn 
die geschilderte Lage erst nach dem Vertragsschlusse eintritt, der 
Schuldner also befreiet werden, wenn er z. B. nachträglich das 
Eigentum der zu liefernden beweglichen Sache ohne Schuld verliert^), 
selbst wenn er Mittel und Möglichkeit besitzt, dieselbe wieder zu 
erwerben. Man wird sich also mit Cosack für nachfolgendes 
Unvermögen zu entscheiden haben. Anders, wenn sich feststellen 
läßt, daß der Kaufgegenstand bereits beim Vertragsschlusse dem 
damaligen Besitzer nicht feil war und auch nachher die Lieferung 
an dessen Weigerung zu veräußern scheitert: alsdann haftet der 
Verkäufer. Es ist ohne weiteres zuzugeben, daß die Regelung des 



<ö) H a r t m a n n in Iherings Jahrbüchern f. Dogmahk Bd. 22 S. 425. 

50) Derartige Fälle liegen nahe: Der Eigentümer hat eine Sache verliehen, 
vermietet, in Verwahrung gegeben und der unmittelbare Besitzer veräußert sie. 
Mit dem gutgläubigen Erwerbe seitens des dritten verliert der mittelbare Besitzer 
sein Eigentum. 
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Gesetzbuchs, durch welche dem anfänglichen und dem nachfolgenden 
unverschuldeten Unvermögen geradezu entgegengesetzte Wirkungen 
beigelegt werden, einer inneren Berechtigung ermangelt Insofern 
kann ich den von zahlreichen Schriftstellern gegen die ungleiche 
Behandlung des Unvermögens in § 306 und §§ 275 ff. erhobenen 
Angriffen nur beistimmen. Aber darin weiche ich allerdings von 
diesen Schriftstellern erheblich ab, daß ich nicht wie diese eine dem 
§ 275 Abs. 2 entsprechende Norm in § 306 vermisse, sondern 
umgekehrt eine Streichung des Abs. 2 auch in § 275 BGB. für 
empfehlenswert halte. 

P 1 a n c k ^1) will die zu dem Cosack'schen Beispiele von ihm 
getroffene — billige, aber unrichtige — Entscheidung noch durch 
die weitere Motivierung stützen, daß, wenn man sich für nachf ol gend es 
Unvermögen entscheiden wolle, der Schuldner auch hier dafür 
einzustehen habe, daß er das für den Ankauf des Bildes erforderliche 
Geld besitzt Hiergegen ist einzuwenden, daß selbst beim Spekulations- 
verkauf die Verkäuferverpflichtung keine Verbindlichkeit auf eine 
Geldleistung, sondern auf Lieferung der Waare darstellt Im übrigen 
kann auf die soeben beim Werkvertrag gemachten Bemerkungen 
verwiesen werden. 

III. 

Teilweise und totale Unmöglichkeit 

Anfängliche und nachfolgende Unmöglichkeit. 

Neben der subjektiven und der objektiven Unmöglichkeit sind 
noch zwei Unterscheidungen für diese Lehre besonders wichtig, 
nämlich der Gegensatz von teilweiser und totaler Unmöglichkeit 
einerseits, von anfänglicher und nachfolgender Unmöglichkeit andrer- 
seits. Auch hier soll in die Erörterung der Begriffe eingetreten werden, 
ohne daß in dieser Skizze die praktischen Rechtsnormen, in welchen sie 
Verwendung finden, zur erschöpfenden Darstellung gelangen können. 

1. Totale und teilweise Unmöglichkeit^^). 
Jede Leistung ist nach Zeit, Ort und Gegenstand begrenzt. 
Dies folgt schon aus dem Erfordernis der Bestimmbarkeit der 

öl) P 1 a n c k , § 279 Note 2. 

52) Vergl. K i s c h , Unmöglichkeit S. 161 ff. Derselbe, Krit. Vierteljahrs- 
schrift Bd. 44 S. 515. T i t z e , Unmöglichkeit S. 31—52. Derselbe, Krit. 
Vierteljahrsschrift Bd. 45 S. 351 f. S c h o 1 1 m e y e r , Kommentar § 280 Note 4. 
Crome System Bd. II S. 35. G old m a nn-L i 1 ie nthal, Bd. I S. 332 f. 

3 



Digitized by 



Google 



— 34 — 

Leistung. Eine gültige Verpflichtung, die »irgendwo' oder .irgendwann' 
zu erbringen wäre, giebt es nicht. Hat jemand die Verpflichtung 
übernommen zum 15. Mai 1889 1000 Zentner la gewaschene 
Schmelzkoks der Zeche Dannenbaum frei Bahn Bochum zu liefern, 
so stellt der Erfüllungsort Bahnhof Bochum die räumliche, der 
15. Mai 1889 die zeitliche und 1000 Zentner la gewaschene 
Schmelzkoks der Zeche Dannenbaum die spezifische gegenständliche 
Seite des Leistungsinhalts dar. Es kann nun die Leistung nach 
einer dieser drei Richtungen oder in jeder dieser drei Beziehungen 
unmöglich sein bzw. werden. 

a. Unmöglichkeit in Ansehung des ganzen Leistungs- 
gegenstandes wirkt immer als totale Unmöglichkeit Es kann 
aber auch vorkommen, daß der Schuldner einen Teil der Leistung 
nicht, den anderen sehr wohl zu erbringen vermag. Z. B. der 
Schuldner hat 10 Pferde zu leisten, vier krepieren, sechs ist er zu 
liefern imstande, es wird eine Briefmarkensammlung verkauft, die 
Hälfte der Marken verdirbt infolge Nässe bei mangelhafter Ver- 
packung auf dem Versendungswege an den Erwerber. Dies ist 
teilweise Unmöglichkeit. Unmöglichkeit eines Teils der Leistung 
begründet aber noch nicht immer teilweise Unmöglichkeit der 
Leistung. Teilweise Unmöglichkeit der Leistung kann nur vor- 
kommen, wo die Obligation ihrem Inhalte nach teilbar ist Wie sich 
aber Teilbarkeit und Unteilbarkeit der Obligation nicht nach formellen 
äußeren Merkmalen entscheidet, sondern nach dem von den Parteien 
verfolgten juristischen Zweck, so ist es auch hier. Jedenfalls kann 
eine derartig äußerliche Entscheidung wie sie die — wahrscheinlich 
interpolierte — 1. 57 pr. D. 18. 1 für das römische Recht trifft, im 
heutigen Recht unmöglich aufrecht erhalten werden. 

Beim Sachkauf besteht der gesetzliche Inhalt der Verkäufer- 
Verpflichtung in der Übergabe und der Verschaffung des Eigentums 
an der Sache. Es fragt sich nun, ob, wenn dem Schuldner eine 
der beiden Leistungen objektiv oder subjektiv unmöglich ist, dies 
teilweise Unmöglichkeit der Leistung bedeutet Nach dem Gesagten 
ist dies zu verneinen. Die beiden Verpflichtungen stehen nicht 
zueinander in dem Verhältnis der Teilleistungen im Rechtssinne. 
Unmöglichkeit in Ansehung einer der beiden Verpflichtungen ist 
totale Unmöglichkeit der Erfüllung der Verkäuferobligation ^^). Der 

^ So Ti t z e , Unmöglichkeit S. 44 und besonders Endemann, Lehrbuch 
Bd. I S. %2 (8. Aufl.), dagegen nehmen teilweise U. an: Planck, § 440 Note 4, 
S c h ö 1 1 e r in Gruchots Beitragen Bd. 46 S. 8. 
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Verkäufer einer Sache oder eines Rechts ist auch verpHichtet, das 
Eigentum an der Sache oder das Recht lastenfrei zu übertragen. 
Wie sind jene Rechtsmängel, die sich als jura in re aliena an 
dem Kaufobjekt sowie als öffentliche und private Lasten darstellen, 
vom Standpunkt der Unmöglichkeitslehre aus zu charakterisieren? 
Die Rechtsmängel fallen unter den subjektiven oder objektiven 
Unmöglichkeitsbegriff nur, wenn der Schuldner nicht imstande ist, 
sie zu beseitigen. Bilden sie dann aber totale oder teilweise 
Unmöglichkeit? Von den Zwecken des Einzelgeschäfts abgesehen, 
bilden sie teilweise Unmöglichkeit^). — Auch die Mängel in 
der Sache, welche beim Kauf-, Miets-, Pacht- und Werkvertrag 
eine Rolle spielen, lassen sich unter den Gesichtspunkt der 
Unmöglichkeit bringen ^^). Dem Verkäufer etc. ist es nicht möglich, 
die bestimmte Speziessache so wie erfordert d. h. mangelfrei und 
mit den zugesicherten bzw. allgemein vorausgesetzten Eigenschaften 
zu liefern. Und wieder wirft sich dann die Frage auf, ob die Sach- 
mängel teilweise oder totale Unmöglichkeit der Leistung involvieren. 
Das gerade bedeutet den Unterschied zwischen der Lieferungeinermangel- 
haften Sache von der Lieferung eines aliud pro alio, daß im 
ersteren Falle stets die Identität des Objekts in der Hauptsache 
feststeht, während im letzteren Falle gerade die Wesensduplizität 
zwisclien der bedungenen und der gelieferten Leistung hervortritt. 
Auch die mangelhafte Sache, sowie jene, der zugesicherte Eigen- 
schaften fehlen, gleicht nicht dem bedungenen Idealobjekt, die 
Abweichungen sind aber nicht so groß, daß sie die Identität zwischen 
dem versprochenen und dem wirklichen Gegenstand aufzuheben 
vermöchten. Diese Erwägungen führen dazu, Sachmängel als 
teilweise Unmöglichkeit der Leistung zu bezeichnen. 



W) Die gegenteilige Auffassung findet sich bei Titze, Unmöglichkeit S. 46, 
welcher wenigstens für die Regel totale Unmöglichkeit annimmt. Das ist theoretisch 
bedenklich (vergl. auch Kisch, Krit. Viert.-Schrift S. 516) und praktisch unnötig, 
da sowohl die anfängl. teilw. Unmöglichkeit (§§ 306, 139) als die nachfolgende teilw. 
Unmöglichkeit und das nachf. teilw. Unvermögen (§§ 280 Abs. 2, 325 Abs. 1) wenn 
erforderlich, die Wirkungen der totalen Unmöglichkeit erzielen können. 

55) Das Zurückführen der Sachmängel auf das allgemeine Phaenomen der 
Unmöglichkeit der Leistung ist nicht neu, es findet sich bereits bei den römischen 
Juristen vergl. 1. 31 D. de evict. 21. 2 (Ulpian.). — Grenzfälle giebt es auch hier, 
solche bilden die leicht reparablen Mängel; Unmöglichkeit der Leistung liegt dann 
nicht vor. Sie werden aber nach der richtigen, jedoch nicht unbestrittenen Ansicht 
beim Kauf den nicht zu beseitigenden Mängeln gleichgestellt; anders bei der Miete 
§ 536 und beim Werkvertrage §§ 633, 634. 

3* 
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b. Die Unmöglichkeit kann auch in erster Linie die örtliche 
Beziehung der Leistung ergreifen. Darin wird nur ausnahmsweise 
eine totale Unmöglichkeit der Leistung zu erblicken sein. Beispiele 
würden bilden: Getreidelieferungen auf den Nordpol oder der Fall, 
daß eine Stadt durch Kriegsmacht belagert wird und es sollen von 
Seiten des Schuldners von außen her Sachen (Munition, Lebens- 
mittel u. s. w.) in die Stadt geschafft werden. — In aller Regel ist 
nur teilweise Unmöglichkeit der Leistung vorhanden. Liefert z. B. in 
normalen Zeitläufen der Verkäufer die Waare an den Wohnort des 
Käufers statt, wie ausbedungen zu dessen gewerblicher Niederlassung, 
so wird darin nicht ein derartiger Verstoß gegen den Vertragsinhalt 
liegen, daß die sonst ordnungsgemäße Lieferung überhaupt nicht 
als Vertragsleistung anzusehen wäre und ebenso ist es mit einer 
Unmöglichkeit der Leistung und einem Unvermögen nach dieser 
Richtung, 

c. Unmöglichkeit in Ansehung der Zeit. Eine Unmöglichkeit 
der Leistung kann in dieser Beziehung auf doppelte Weise vor- 
kommen; einmal, wenn der Schuldner nicht rechtzeitig leisten will 
und sodann, wenn er nicht rechtzeitig leisten kann, wenn also zu 
dem Zeitpunkte, in welchem die Leistung zu erfolgen hat, auch noch 
eine Unmöglichkeit in Bezug auf Ort und Gegenstand der Leistung 
besteht. Beiden Fällen ist aber das gemeinsam, daß wenn einmal 
die rechte Zeit verstrichen ist, alsdann nicht mehr rechtzeitig geleistet 
werden kann. Diese Unmöglichkeit ist aber nur ausnahmsweise eine 
totale, dann nämlich, wenn das Zeitmoment für den Obligations- 
inhalt von so wesentlicher Bedeutung ist, daß durch eine Verletzung 
der Zeitgrenze ein für alle Male die Erfüllung der Obligation aus- 
geschlossen erscheint Beispiele hiervon bieten die Fix -Geschäfte. 
Es ist z. B. ein Fenster vermietet für den Einzugstag des Königs. 
Aber nicht alle Fix-Geschäfte gehören hierher. Insbesondere sind 
hierher nicht diejenigen Fix-Geschäfte zu zählen, für welche die 
Auslegungsregel des § 361 BGB gilt. Denn hier ist als Vertragswille 
vorausgesetzt, daß selbst nach Verstreichen des bestimmten Zeit- 
punktes der Schuldner primär weiter auf Erfüllung verhaftet bleiben 
soll und daß es nur dem Gläubiger, zu dessen Gunsten die Zeit- 
klausel aufgenommen ist, freistehen soll auch ohne Verschulden des 
Leistungspflichtigen sich vom Vertrage loszusagen. Fraglich ist, ob 
der § 376 HGB. solche Fix-Geschäfte behandelt, welche hierher zu 
rechnen sind. Rührt sich bis zum Ablauf der Frist, bis zu welcher die 
Leistung zu erfolgen hat, der Gläubiger nicht, so kann er nur 
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Schadenersatz wegen Nichterfüllung verlangen oder vom Vertrage 
zurücktreten, weder Gläubiger noch Schuldner sind berechtigt, in 
späterer Zeit die primäre Erfüllung zu verlangen bzw. zu leisten. 
Daraus geht klar hervor, daß sich der ursprüngliche Leistungsinhalt 
der Obligation durch den Zeitablauf verändert. Stimmt dies mit der 
totalen Unmöglichkeit, so bietet allerdings Schwierigkeiten für die 
Konstruktion das dem Gläubiger eingeräumte Recht sich durch 
sofortige Absendung der Anzeige an den Schuldner das Recht auf 
fernere Erfüllung zu wahren. Man könnte versucht sein dies nach- 
trägliche Erfüllungsbegehren als einen verkappten Schadensersatz- 
anspruch nach § 249 BGB. aufzufassen mit der gesetzgeberischen 
Modifikation, daß dem Gläubiger der Beweis erspart bleiben soll, 
daß sein Interesse gerade wieder auf Erfüllung gehe. Allein dies 
wird schwerlich die Absicht des Gesetzgebers gewesen sein. Es 
würde damit auch nicht übereinstimmen, daß der Gläubiger, wenn 
er sich für die Erfüllung entscheidet und die Anzeige rechtzeitig 
absendet, nachträglich, falls der Schuldner weiter im Verzug bleibt, die 
Rechte aus § 326 BGB. geltend machen kann und es erst jetzt zum 
Schadensersatz kommt ^). Es zeigt dies aber, daß auch die im 
HGB. § 376 behandelten Fälle des Fix-Geschäftes noch nicht diejenigen 
sind, bei denen der Ablauf der Frist als totale Unmöglichkeit in jeder 
Hinsicht wirkt^'^). 

Führt die Nichtinnehaltung der bedungenen Zeitgrenze bereits 
für einige Fix-Geschäfte noch nicht totale Unmöglichkeit der Leistung 
herbei, so bildet bei den übrigen Obligationen die Unmöglichkeit 
lediglich in Ansehung der Zeit allgemein nur teilweise Unmöglichkeit 
der Leistung. Ob eine Leistung, welche am 17. Oktober gemacht 
werden sollte, erst am 18. bewirkt wird, macht keinen großen Unter- 
schied. In der Regel kann nur ein Anspruch auf das Verzögerungs- 
Interesse entstehen und sollte nach den Verhältnissen des Gläubigers 
diespätereErfüllungkeinlnteressemehrfürihn haben, so alteriertdiesden 
Begriff der teil weisen Unmöglichkeit nicht (vergl. oben Note 54 a. e.). 

5ö) So mit Recht: Lehmann-Ring, Komment, zum HGB. § 376 Note 87. 
Staub, Kommentar zum HGB. § 376 Note 25. 

57) Vergl. auch ROHG. XVII. S. 401: Wenn dem Gläubiger, welcher die 
erforderliche Anzeige nicht abgesendet hat, nachträglich Erfüllung angeboten wird 
und er nimmt sie an, so gilt das als Vertragserfüllung. — Bei Anwendung der 
Grundsätze von der totalen U. d. L. könnte in der Annahme nur ein neuer 
Vertrag (datio in solutum) liegen oder die Erfüllung wäre Schadenersatz nach 
§ 249 BGB. 
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2. Anfängliche und nachfolgende Unmöglichkeit. 
Das Gesetz läßt, wie bemerkt, für unmögliche Leistungen 
prinzipiell nicht haften. Bei der Durchführung dieses Grundsatzes 
muß sich notwendig eine verschiedene Betrachtungsweise ergeben, 
je nachdem die Unmöglichkeit bereits beim Vertragsschi usse vorhanden 
war (anfängliche) oder erst später nach Begründung eines gültigen 
Vertrages bzw. eines gültigen Forderungsrechts eintritt (nac hf olge nd e). 
Im letzteren Falle kann die gültig begründete Verpflichtung nur 
eriöschen. Erstenfalls wird das Prinzip der befreienden Unmöglich- 
keit einen gültigen Vertrag überhaupt nicht zu Stande kommen 
lassen. Das BGB. hat demgemäß eine getrennte Behandlung beider 
in den §§ 306 ff einerseits und den §§ 275 ff andrerseits durch- 
geführt. 

Daß die Scheidung zwischen anfänglicher und nachfolgender 
Unmöglichkeit wohl in der praktischen Durchführung Schwierigkeiten 
bieten mochte, nach der juristischen Systematik über Entstehung 
und Eriöschen von Obligationen inneriich gerechtfertigt war, galt 
bisher als ausgemacht. Es ist nun der Kernpunkt der Titze 'sehen 
Schrift diese Unterscheidung als einen „juristisch logischen** Fehler 
hinzustellen: de lege ferenda müsse der Unterschied gänzlich fallen^), 
bei der Frage nach der Möglichkeit und Unmöglichkeit der Leistung 
komme es nur auf zwei Zeitpunkte an, den Moment der Fälligkeit 
der Leistung und auf den Zeitpunkt bis zu welchem die nachträgliche 
Leistung noch als Erfüllung angesehen werden müsse. 

„Denn ebenso — heißt es S. 58 weiter — wie es gleichgültig 
„ist ob eine Leistung, deren Bewirkung innerhalb des vorhin 
„gedachten für die Erfüllung der Verbindlichkeit allein relevanten 
„Zeitraums nicht möglich war, nach Ablauf desselben noch 
„möglich wird, genau so ist es auch gleichgültig, ob eine 
„Leistung, die zu bewirken während dieses Zeitraums möglich 
„ist, früher einmal unmöglich war. Überhaupt hat das Urteil: 
„eine Leistung ist unmöglich, einen Wert nur dann, wenn der 
„Schuldner zur Bewirkung der Leistung verpflichtet ist Da 
„nun aber im Momente der Entstehung des Schuldverhältnisses 
„die Leistung in der Regel nicht prästiert zu werden braucht, 
„so kann der Begriff der anfänglichen Unmöglichkeit, insofern 
„er nichts weiter besagt als daß der Schuldner in diesem Zeit- 
„punkt zu leisten außer Stande ist, für die Beantwortung der 

58) Titze, Unmöglichkeit S. 57. S. 237. 
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„Frage: welchen Einfluß hat die Unmöglicheit der Leistung auf 

„die schuldnerische Verbindlichkeit? nutzbringend offenbar 

„nicht sein. 

Bereits für die natürliche Anschauung der äußeren Sinnenwelt 
ist es ein erheblicher Unterschied, ob ein Wesen, im Keime erstickt, 
niemals zum Leben erwacht ist oder ob es, nachdem es Lebens- 
funktionen gezeigt hat, nachträglich sei es aus normalen sei es aus 
anormalen Gründen wieder abstirbt. Die Naturnotwendigkeit dieser 
Unterscheidung kann zwar von der Rechtswissenschaft nicht außer 
Kraft gesetzt werden, es könnte aber die SpezialWissenschaft für ihr 
eigenes Gebiet d. h. für das Entstehen, Fortdauern, Erlöschen von 
Rechten sich loslösen und andere Gesetze wie die für* das natürliche 
Geschehen maßgebenden aufstellen. Ob dies zweckmäßig wäre, ist 
eine andere Frage, jedenfalls ist ein positives Recht für das seiner 
Regelung unterstellte Gebiet an die Natur- und logischen Denknot- 
wendigkeiten nicht gebunden. 

Nun hat aber das Recht hier keine Abweichungen von der 
natürlichen Anschauungsweise verordnet. Man spricht von Entstehen, 
Fortdauern und Erlöschen von Rechten, wie von Inslebentreten, 
Fortleben und Sterben eirles natürlichen Lebewesens. Und wie ein 
totgeborenes Kind etwas anderes ist als ein Mensch der gelebt hat, 
und — sei es nach einer halben Stunde, sei es im Greisenalter — 
stirbt, so ist ein von Anfang an nichtiges Rechts-Geschäft etwas 
anderes als ein später aufgehobenes, ein wegen Mangels einer wesent- 
lichen Voraussetzung nie entstandenes Recht etwas anderes als ein 
gültig entstandenes, darauf wieder erloschenes. Es ist a priori aller- 
dings die Frage, ob der Unmöglichkeit obligationszersetzende Kraft 
innewohnt. Die Frage ist nach dem im geltenden Rechte herrschenden 
Prinzip der befreienden Unmöglichkeit im bejahenden Sinne 
entschieden. Titze^^) wirft die Frage auf, ob es undenkbar sei, 
daß ein auf eine anfänglich unmögliche Leistung gerichteter Vertrag 
Gültigkeit habe. Gewiß ist es nicht undenkbar. Haben wir aber 
einmal das Prinzip der befreienden Unmöglichkeit, so ist die 
Unterscheidung zwischen anfänglicher und nachfolgender Unmöglich- 
keit eine systemgemäße Konsequenz. 

Das Unrichtige in der Auffassung Titze's liegt tiefer. Bei der 
Frage nach der Möglichkeit und Unmöglichkeit der Leistung sind, 
wie bereits oben bemerkt, alle Momente des geschuldeten Leistens, 
also insbesondere auch Zeit und Ort der Leistung zu berücksichtigen. 

^ö) Titze S. 242. 
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Das giebt Titze^^) selbst zu und das ist besonders ausgeführt von 
Kleineidam^i). Man kann daher nicht sagen, daß z. B. beim 
Verkauf von Früchten, die vom Boden noch nicht getrennt sind und 
bei sonstigen Verträgen über res speratae eine anfängliche Unmög- 
lichkeit der Leistung — die Sachen, über welche der Vertrag 
geschlossen wird, existieren zur Zeit des Vertragsschlusses noch 
nicht — vorliegt, welche später behoben wird ^-). Nach dem Inhalte 
des Leistungsversprechens ist hier die Leistung, wenn die Früchte 
nicht wirklich vor der Trennung zerstört werden, nie unmöglich gewesen. 

Das Gesetz verordnet in § 306: 

„Ein auf eine unmögliche Leistung gerichteter Vertrag 
„isf nichtig. 

Die Auslegung dieser Vorschrift hat sich vor allem mit der 
Bestimmung des Zeitpunktes zu befassen, in welchem die die Nichtig- 
keit des Vertrages hervorrufende Unmöglichkeit vorhanden sein muß. 
Die Abgrenzung bietet lediglich Schwierigkeit im Verhältnis zu der 
nachfolgenden Unmöglichkeit, während es keinen Unterschied 
macht, ob die Unmöglichkeit der Leistung bereits längere oder kürzere 
Zeit vor dem Vertragsschlusse vorhanden war. Daher ist hier der 
Moment der Perfection des Vertrages von erheblicher Bedeutung^^^^). 

«0) Titze S. 32. 

^1) Kleineidam Unmöglichkeit S. 29 ff, und derselbe in Iherings Jahrb. 
f. Dogmatik B. 43, S. 115. 

^ So thatsächlich Titze. Er bemerkt S. 53: .Nach dem Sprachgebrauch 
des BGB. ist also ein Vertrag auf eine unmögliche Leistung schon dann gerichtet, 
wenn in dem Moment, in dem abgeschlossen wird, nicht erfüllt werden kann, 
einerlei ob er in diesem Zeitpunkt zu erfüllen ist oder nicht.' 
Nach dieser Definition ist Titze allerdings gezwungen, Vorträge über eine res sperata 
insbesondere auch Werkverträge über eine herzustellende Sache als positive Aus- 
nahmen von § 306 zu konstruieren, vergl. Titze S. 221 f. Dagegen mit Recht 
Kleineidam Iherings Jahrb. a. a. O. S. 115—118 in ausführlicher Begründung 
und Endemann Lehrbuch Bd. I, § 124 Note 9, welcher versehentlich Klein- 
e i d a m unter die Gegner rechnet. 

«3) Vergl. K i s c h Unmöglichkeit S. 25 ff. 

^) Eine anfängliche Unmöglichkeit der Leistung liegt daher vor, wenn 
ein zum Kaufe angebotenes Lotterieloos vor der Annahme gezogen wird. Der 
Vertrag ist nichtig und unter Umständen wird daher auch eine Anwendung des § 307 
BGB. nicht ausgeschlossen sein, wenn z. B. der Verkäufer wußte, daß die Ziehung 
vor der Annahme beendet sein mußte. Vergl. G. Cohn in Endemanns Hand- 
buch des Handelsrechts Bd. III, S. 56. R e h b e i n , Kommentar z. BGB. 11, S. 155 
Note 7. Endemann, Lehrb. des BR. I, § 124 Note 9 a.E. — Es kann aber im Einzelfalle 
aus den Parteiabmachungen insbes. aus den für die Vertragsauslegung heranzuziehenden 



Digitized by 



Google 



~ 41 — 

Der Vertrag unter Anwesenden kommt nur zustande, wenn 
der Antrag sofort angenommen wird. § 147 Abs. 1. Dieser Zeit- 
punkt läßt sich daher leicht feststellen. Ist durch das Gesetz 
gerichtliche oder notarielle Beurkundung vorgeschrieben, so ist 
derselbe mit der Vollziehung der die beiden Vertragserklärungen 
enthaltenden Urkunde bzw. wenn Antrag und Annahme gesondert 
beurkundet werden, mit der Beurkundung der Annahme § 128 
geschlossen. Ein Gleiches gilt unter den Voraussetzungen des 
§ 154 Abs. 2, wenn die Beurkundung unter den Parteien vereinbart 
ist. Bei den Verträgen unter Abwesenden entscheidet der Zeitpunkt, 
in welchem die Annahme dem Offerenten zugeht ^^) (§§ 130 
Abs. 1, 147 Abs. 2). Abweichungen ergeben sich in den Fällen 
der §§ 151, 152. 

ist einmal der Vertrag abgeschlossen, so kommt es nicht 
darauf an, ob der Vollzug der Leistung noch durch äußere 
Umstände gehemmt ist, wenn also die Leistung nach dem billigen 
Ermessen der einen Partei nach dem Belieben oder billigen Ermessen 
eines Dritten festgesetzt werden soll (§§315 ff.). Nicht anders ist es, 
wenn die Wirksamkeit des Vertrages noch von der Zustimmung 
eines Dritten abhängt^. Der Zeitpunkt des Vertragsschlusses, 
nicht derjenige der Festsetzung der Leistung durch die berufene 
Person bzw. der Zustimmung ist dafür bestimmend, ob die 
Unmöglichkeit noch als eine anfängliche anzusehen ist. 



gedruckten Offerten sich ergeben, daß der Vertrag auch gelten soll, wenn 
inzwischen das Loos gezogen ist. Vergl. RG. Bd. 50, S. 191 (I. Civ.-Sen.) auch 
RG. Bd. 6, S. 292 (Preuss. R.). Mitunter, insbes. beim Börseneffektenverkehr 
machen die Parteien gerade die Frage, o b ein Wertpapier bereits gezogen ist oder 
nicht, zum Gegenstand des aleatorischen Vertrages : Seufferts Archiv Bd. 33, No. 75 
(ROH. S) Bd. 48, No. 255 (OLG. Braunschweig). Hier zessieren natürlich die 
Unmöglichkeitsgrundsdtze. 

65) Darüber neuestens T i t z e in Iherings Jahrbücher. Bd. 47 S. 379 ff. 

66) Vergl. §§ 108, 114, 177, 415, 458, 1690, 1812, 1829. — Mit Recht weist 
Kisch S. 27, Note 2, darauf hin, daß § 185 BGB. hierher nicht zu rechnen ist, 
da jedenfalls auch die nicht genehmigte Verfügung des Nichtberechtigten immer 
obligatorische Wirkung äußert ; ein gültiger Vertrag also auf alle Fälle zu- 
stande kommt. Ein Gleiches wie von § 185 muß man aber sagen von der Verfügung 
der Frau über eingebrachtes Gut ohne Zustimmung des Mannes § 13% (abweichend 
K i s c h a. a. O.), auch hier ist das Verpflichtungs-Geschäft stets gültig (§ 1399 Abs. 1). 
Und wenn der Mann seine Zustimmung nicht geradezu verweigert hat, tritt 
nach Beendigung der Verwaltung und Nutznießung auch Convalenszenz der 
Verfügung ein. Vergl. Protokolle IV. S. 180 und Staudingers Kommentar 
(2. Aufl.) IV. § 1396 Note 4. 
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Zweifelhafter liegt es, wenn ein Vertrag unter einer auf- 
schiebenden Bedingung abgeschlossen ist und die Unmöglichkeit 
sich nach dem Vertragsschlusse und vor dem Eintritt der Bedingung 
ergiebt^^. Der § 275 rechnet zu der nachfolgenden Un- 
möglichkeit nur die Fälle, wo die Unmöglichkeit nach Entstehung 
des Schuldverhältnisses eingetreten ist Entstanden ist aber die 



Die Verweigerung der Genehmigung ist natürlich selbst kein die Unmöglich- 
keit der Leistung herbeiführender Umstand. Das Fehlen der Zustimmung ist ein 
Mangel im Errichtungsakt (»die Wirksamkeit des Geschäfts hängt von der 
Einwilligung bzw. Genehmigung ab*), es tangiert nicht in erster Linie das L e i s t e n. 
Ich nehme dies auch für die Genehmigung des Vormundschafts-Gerichts an § 1828 ff, 
welche sich allerdings in wichtigen Punkten von der Zustimmung des gesetzlichen 
Vertreters unterscheidet, insbes. keine rechtsgeschäftliche Erklärung darstellt. Vergl. 
P r o 1 k o 1 1 e IV. S. 799, N e u m a n n Handausgabe II. § 1828 Note 2. — Dagegen 
liegt Unmöglichkeit der Leistung vor, wenn die Erfüllung des Vertrages von einer 
behördlichen Genehmigung in Ansehung des Leistungsobjekts bzw. von 
einem der Person eines Vertragsschließenden zu erteilenden Dispense abhängt. Vergl. 
RG. in Puchelts Zeitschrift für französ. Civ. R. XXIIL S. 533 und Jur. 
Wochenschrift 1894, S. 553, No. 32 (B o 1 z e, Band 19, No. 161) M. E. kommt 
§ 308, Abs. 1 BGB. zur Anwendung. Die Leistung ist jedenfalls von vornherein 
nicht möglich gewesen. A. M. Rehbein II. S. 154, 155, welcher im Anschluß 
an die Entscheidung bei St riet hörst Archiv Bd. 66, S. 182 bemerkt: Wenn 
die Commune einen Vertrag über die Anstellung eines Beamten abschließt, welcher 
nicht angestellt werden darf, unter ausdrücklichem oder stillschweigendem Vorbehalt 
der zugelassenen Dispensation, so kann die Commune auf das Interesse nicht in 
Anspruch genommen werden, aber nicht wegen § 305 (— soll heißen 306 — ), 
sondern wegen Unmöglichkeit der Erfüllung nach § 275. — Goldmann- 
Lilie n t h a 1 (2. Aufl.) Bd. 1 S. 357 Note 6, konstruieren derartige Verträge, deren Erfüllun g 
von einer einzuholenden behördlichen Genehmigung abhängt, alsVerträgeüber 
Handlungen eines Dritten. Der so supponierte Parteiwille ist möglich, 
für die Mehrzahl der Fälle aber nicht wahrscheinlich. Er würde, ganz abgesehen 
davon, daß er in der Regel zu einer Garantiehaftung führen würde, doch in jedem 
Falle das Bemühen des Schuldners die obrigkeitliche Genehmigung zum Haupt- 
bzw. Alleininhalt des Vertrages machen. Dafür wird aber nicht das Äquivalent 
versprochen, sondern für die durch die Obrigkeit freizugebende ander- 
weitige Leistung. 

^ Vergl. besonders die gründlichen Ausführungen bei Ki seh Unmöglichkeit 
S. 27—32, femer K 1 e i n e i d a m Unmöglichkeit S. 30, 87 f, %, T i t z e S. 53, 54. 
Eneccerus-Lehmann BR. (2. Aufl.), Bd. 1, § 191, Note 1, Cosak BR. I, 
S. 337. — Die Resolutivbedingung und der Endtermin bieten keine Schwierigkeit 
(K 1 e i n e i d a m S. 31) ebensowenig der Anfangstermin: denn trotz der in 
§ 163 vorgenommenen Gleichstellung des Anfangstermins mit der Suspensivbedingung 
ist anzunehmen, daß bei der befristeten Forderung bereits ein gegenwärtiges Recht 
auf die Leistung bei Eintritt des Termins besteht. Vergl. Eneccerus-Lehmann I, §1 05 
und für die Unmöglichkeit noch K i s c h krit. Vierteljahrsschrift Bd. 44, S. 516. 



Digitized by 



Google 



— 43 — 

Obligation vor dem Eintritt der Bedingung nicht. „Eine bedingte 
Schuld ist noch keine Schuld" (Motive I S. 255). Ein nachträgliches 
Nichterfüllenkönnen liegt nicht vor, da das Schuldverhältnis, anders 
als bei der betagten Schuld § 813, überhaupt vor Eintritt der 
Bedingung nicht erfüllt werden kann. Wenn die vor Eintritt der 
Bedingung sich zeigende Unmöglichkeit bedenkenfrei als nachfolgende 
Unmöglichkeit anzusehen wäre, so wäre gegenüber § 280 der 
§ 160 BGB., weil ersterem unterfallend, überflüssig. Allerdings ist 
§ 280 auf Schuldverhältnisse beschränkt, während § 160 für alle 
Rechte gilt Aber es finden grundsätzlich die Rechtsnormen des 
zweiten Buchs des BGB. analoge Anwendung auf Obligationen, 
welche aus dem Sachen-, Familien- und Erbrechte herrühren, ja 
weiter selbst auf Ansprüche, welche lediglich auf einem dinglichen 
Rechte beruhen^. Aus diesem Grunde wäre also eine besondere 
Norm in § 160 nicht nötig gewesen. 

Andrerseits bestehen schwerwiegende Bedenken gegen eine 
Subsumption der hier erwähnten Unmöglichkeit unter die 
„anfängliche": 

a. Bereits der Wortlaut des § 306 (verb. „ein auf eine 
unmögliche Leistung gerichteter Vertrag") legt die Auslegung 
nahe, daß eine nach dem Vertragsschi usse fallende Unmöglichkeit, 
als anfängliche anzusehen ist. „Die Richtung des Vertrages auf 
etwas Unmögliches ergiebt sich stets bereits bei Abschluß des 
Vertrages, gleichgültig ob der geschlossene Vertrag ein derartiger 
ist, daß aus ihm im Momente des Abschlusses schon ein Schuld- 
verhältnis und eine Leistungspflicht entsteht oder nicht. Denn die 
Bestimmung des Gegenstandes des Vertrages und damit das 
Richten des Vertrages auf eine bestimmte Leistung erfolgt bereits 
durch dessen Abschluß" (Kleineidam). 

b. Der Gesetzgeber selbst hat sich durch Aufstellung des 
§ 308 BGB. gegen die Annahme einer anfänglichen Unmöglichkeit 
erklärt. Der § 308 ist nach den Vorarbeiten als eine Ausnahme 
von § 306 gedacht ^^). Wäre jede bis zu dem Eintritt der Bedingung 
hervortretende Unmöglichkeit eine anfängliche, so verstände sich 
sein Inhalt von selbst. Die Motive ^^) bemerken weiter zu dem 



68) Vergl. Motive II, S. 4. 
6») Protokolle I, S. 454. 
70) Motive II, S. 180. 
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dem § 308 BGB. entsprechenden § 346 Entw. I: „Würde die Un- 
möglichkeit der Leistung, vor Eintritt der Bedingung beseitigt, zur 
Zeit der Erfüllung der Bedingung wieder bestehen, so wäre der 
Vertrag hierdurch nicht unwirksam, er müßte namentlich mit Bezug 
auf die Folgen einer Verschuldung hinsichtlich der wieder eintretenden 
U. der Leistung allerdings Wirksamkeit äußern.** Es soll also, falls 
die zunächst unmögliche Leistung vor Eintritt der Bedingung möglich, 
darauf ebenfalls vor Eintritt der Bedingung durch Schuld einer 
Partei wieder unmöglich wird, nachträgliche U. d. L. vorliegen. Um 
so mehr muß ein Gleiches gelten, wenn die Leistung zunächst 
möglich ist, und darauf zwischen Vertragsschluß und Bedingungs- 
eintritt unmöglich wird. 

c. Endlich würde, worauf Eneccerus'^^ und Kisch'^^) mit 
Recht hinweisen, die Annahme einer anfänglichen U., namentlich 
bei der subjektiven anfänglichen U., zu praktisch unhaltbaren 
Resultaten führen. Da die subjektive als eine anfängliche U. eine 
befreiende Wirkung nicht hat, dagegen für die nachfolgende der 
objektiven gleich gestellt ist (§ 275 Abs. 2), würde der Schuldner 
beim aufschiebend bedingten Vertrage, wenn die U. in dem hier 
interessierenden Momente eintritt, stets haften, während er beim 
unbedingten Vertrage, wo seine Bindung eine stärkere ist, von 
seiner Haftung frei wird. 

Fassen wir das Ergebnis zusammen, so ist die bezeichnete 
Unmöglichkeit eine anfängliche jedenfalls nicht; eine nachfolgende 
im strengen Sinne ebenfalls nicht '^^). Wir werden sie aber der 
nachfolgenden anzugliedern haben. Denn wenn vor Eintritt der 
Bedingung das Schuldverhältnis auch noch nicht entstanden ist, 
so wird die vor dem Eintritt der Bedingung bestehende Aussicht 



71) Eneccerus-Lehmann I, S. 191, Note 1. 

72) K i s c h Unmöglichkeit S. 30. 

73) Direkt für die Annahme einer nachfolgenden Unmöglichkeit war man im 
gemeinen Rechte, vergl. Mommsen, S. 1, 102, 230. Brinz, Fand. II, § 270. 
Windscheid II, § 264. — Ebenso für das BGB.: Kisch a. a. O. Titze 
S. 54. Eneccerus-Lehmann I, § 191, Note 1 und Goldmann-Lilien- 
thal, Band I, S. 334, Note 15. 

Übereinstimmend mit der im Text vertretenen Ansicht: Kleineidam, 
S. 88 f. — Daß sich in der Auslegung bei Schollmeyer, Kommentar S. 98 
einerseits und S. 169 andrerseits ein Widerspruch findet, ist bereits von Kleineidam 
(S-89), Kisch (8.30) und Titze (S. 54 Note 4) hervorgehoben. 
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des Berechtigten, „die Erwerbsberechtigung"''^) in allen 
wichtigeren Beziehungen selbst wie ein Recht behandelt, und diese 
wird, nachdem sie durch Vertrag begründet war, nachträglich 
von der Unmöglichkeit zerstört. Praktisch greift, wenn der leistungs- 
pflichtigen Partei ein Verschulden zur Last fällt, lediglich § 160 ein*^^). 
Es ist aber für den Umfang der Schadensersatzpflicht nach § 160 nicht 
ohne Bedeutung, ob die betreffende Unmöglichkeit als anfängliche 
oder nach Art der nachfolgenden zu konstruieren ist Ist die 
Unmöglichkeit vom Gläubiger zu vertreten und tritt darauf die 
Bedingung ein, so dürfte sich aus unserer Konstruktion eine analoge 
Anwendung des § 324 für gegenseitige Verträge ableiten lassen; 
denn nach dieser Richtung sind wir durch eine Spezialbestimmung 
in der Bedingungslehre nicht gebunden. 

Was die Unterscheidung zwischen anfänglicher und nach- 
folgender Unmöglichkeit nach der thatsäch liehen Seite hin 
anbelangt, so kann die reine äußere Scheidung der Zeitgrenze 
allerdings Zufälligkeiten im Gefolge haben, welche im Einzelfalle 
als unbillig empfunden werden. Ob z. B. das verkaufte Haus eine 
halbe Stunde vor oder nach dem Vertragsschlusse abgebrannt ist, 
ist, wenn die Unmöglichkeit vom Verkäufer zu vertreten war, für Bestand 
und Umfang seiner Schadensersatzpflicht von erheblicher Bedeutung. 
Das ist aber eine Wirkung jeder Zeitgrenze. Man denke an den 
Voll jäh rigkeits- oder Strafmündigkeitszeitpunkt. Diese Opfer müssen 
für die Praktibilität jedes positiven Rechts gebracht werden. 

Die Thatsachen, aus welchen sich das rechtlich relevante 
Nichterfüllenkönnen ergiebt. entwickeln sich wie alle natüriichen 
Geschehennisse schrittweise, und es kann nun kommen,- daß 
der Abschluß des Vertrages mitten in diese Entwicklung hineinfällt: 
ein von einer unheilbaren Krankheit befallenes Pferd wird verkauft 
und stirbt am Tage nach dem Vertragsschlusse. Das vermietete 
Haus ist unterspült, so daß es einfallen muß, der Einsturz erfolgt 
unmittelbar nach dem Vertragsschlusse. Maßgebend ist aber hier, 
wo es sich um äußere Momente handelt, lediglich die Schluß- 
thatsache, der definitive Erfolg, nicht die das Ereignis, dessen 
Folge das Nichterfüllenkönnen ist, herbeiführende zurückliegende 



'*) Eneccerus, Rechtsgeschäft, Bedingung und Anfangstennin, Beilage III. 

TJi) Denn § 160 BGB. ist Spezialvorschrift. Abweichend Kisch S. 32, 
welcher allgemein die Grundsätze der nachfolgenden U. also bei gegenseitigen 
Verträgen § 325 (Rücktritt u. s. w.) anwendet. 
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Ursache, selbst wenn feststeht, daß diese Ursache den späteren 
Erfolg mit Sicherheit herbeiführen mußte. Dies gilt für alle 
Erfüllungshindernisse, mögen sie auf thatsächlichen oder rechtlichen 
Gründen beruhen. Das letztere kann vorkommen bei Gesetzen, 
bei welchen der Zeitpunkt des Inkrafttretens hinausgeschoben ist 
sowie bei gleichartigen Verwaltungsverfügungen ''^). 



7«) übereinstimmend Schollmeyer, Kommentar § 275 Note 2c., Kisch, 
S. 33 und im wesenUichen Kleineidam, S. 86 f. 
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